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أصل هذا البحث رسالة دكتوراه نوقشت في كلية الشریعة بجامعة 
دمشق بإشراف الأستاذ الدكتور وهبة الزحيلي حفظه الله ونال بها 


الباحث درجة امتياز بإجماع بمنة الحكم على الرسالة. 


وله الحمد والمئة 
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قال رسول الله يله : 
«القضاة ثلاثة: واحد في الجنة» واثنان في النارء فاما الذي في الجنة فرجل 
عرف الحق فقضى به» ورجل عرف ا حق وجار في الحكم فهو في النار» ورجل 
قضى للناس على جهل فهو في النار». 
انظر تخريجه ص )٤٤(‏ 
وقال رسول الله یل لسيدنا معاذ رضي الله عنه حين بعثه إلى اليمن : 
«كيف تقضي إذا عَرَض لك قضاء؟» قال: أقضي با في كتاب اش قال: 
«فإن لم يكن في كتاب الله؟» قال: فبسئّة رسول الله يو قال: «فإن لم يكن في سنة 
رسول الله 4¥ ولا في کتاب الله؟» قال: أجتهد رأبي ولا آلو» فضرب رسول الله 
پل صدرہ وقال: «الحمد لله الذي وفق رسول رسول الله لا يُرضي رسول الله ». 
انظر تخريجه ص (85) 
ومن الأثر: 
ما جاء في رسالة سيدنا عمر رضي الله عنه لأبي موسى الأشعري رحمه الله 
والمسماة بدستور القضاء وسياسة القضاء وتدبير الحكم... 
[آما بعد: فان القضاء فريضة محکمة. وسنة متبعةء فافهم إذا آدلي اليك؛ 
فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له. آس الناس في مجلسك وني وجهك 
وقضائك... ولا يمنعنك فضاء قضيته راجعت فيه نفسك وهديت فيه لرشدك أن 
تراجع فيه الحق فان الحق قديم لا يبطله شيءء ومراجعة الحق خير من التمادي 
في الباطل... الفهم الفهم فيما يختلج في صدرك مما لم يبلغك من الكتاب أو 


۷ 


السنة» اعرف الأمثال والأشباه ثم قس الأمور عند ذلك فاعمد إلى أحبها عند 
اللہ وأشبهها بالحق فيما ترى» وإياك والغضب والقلق والضجر والتاذي بالناس 
والتنكر عند الخصومة؛ فان القضاء في مواطن الحق مما يوجب الله به الأجرء 
ويحسن به الذكرء فمن خلصت نيته في الحق ولو على نفسه كفاه اللہ ما بينه وبين 
الناس» ومن تزين با ليس في نفسه شانه اللہ فان الله تعالى لا يقبل من العباد إلا 
ما كان خالصاًء فما ظنك بثواب عند الله في عاجل رزقه وخزائن رحمته 
والسلام عليك ورحمة الله]. 


انظر تخريجها ص (۹۰) وهذا النص مجموع من عدة روايات 


- 
عا 


ہے 
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متام 


الحمد له رب العالین. وأفضل الصلاة وأتم التسليم على سيد الأولين 
والآخرين سيدنا حمد. وعلى آله وصحبه ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين. 

وبعد: 

فيعد القضاء في الإسلام من أهم الدلائل على تكامل الشريعة الإسلامیة 
فهو الحصن الحصين لحفظ ا لحقوق؛ وأداة استردادها إن استلبت من أصحابهاء 
وهو المؤشر على صلاح ا جتمع أو فساده. 

وی سبيل تحقيق القضاء للمقصود منه؛ نص الشارع ا حکیم على حقوق 
كل فرد من أفراد المجتمع؛ ونص على طرق إثبات الحق لصاحبه. كما نص على 
طائفة من أنواع العقوبات تتناسب کل واحدة منها مع الخالفة التي تستوجبها. 

ولتأكيد الشارع الحكيم صلاحية الشريعة لكل زمان ومکان؛ ورفعه مرتبة 
العقل إلى مستويات التكريم» ورفعه ا حرج عن الآمة الإسلامية؛ نص على 
طائفة من العقوبات. وطائفة من الخالفات واحرائم ثم نص على كثير من 
قواعد آصول الحاكمات» وثرك بعد ذلك للامة الاسلامية - عثلة بقضاتها 
وعلمائها - أن تختار لنفسها ما يكون فيه صلاح آمرها وسعادتهاء فالقاضي 
مطالب بأن يبذل قصاری جهده في فهم الدعوی الرفوعة آمامی ثم في تصنیفھا 
هيدا للحكم علیها بما هو منصوص عليه في الشرع» أو يقوم بالاجتهاد فیما لا 


۹ 


نص فيه إن كان أهلا للاجتهاد. ثم يختار بعد ذلك الطريقة المناسبة لتنفيذ الحكم 
إن لم تكن الطريقة حددة من قبل الشرع. 

وبما أن الشرع قد أوجب على القاضي الكثير من الأعمال» وفوضه في 
الكثير من الأمور بالاجتهاد لاستنباط حكم الشرع؛ فقد اشترط الشارع فيمن 
يتولى منصب القضاء شروطاً متعددة لضمان عدم وقوعه في الحيف والجورء ثم 
أعانه على عمله بأن شرع له منارات يستهدي بها خلال عمله وحکمه» ووضع 
له ضوابط حظر عليه تجاوزها أو تعديها أثناء استخدامه لتقديره الذهنى في 
القضاء. ۱ 

وهذا النشاط الذهني الذي يقوم به القاضي في تحديده لنوع الدعوی 
واختياره للحكم المناسب ها وتنفيذه للحكم هو ما يدعى بالسلطة التقديرية 
للقاضي. وهي ملازمة للسلطة القضائية» إذ حیثما وجدت السلطة القضائية 
وجدت السلطة التقديرية؛ إذ لا يقام قضاء من دون قاض. 

وعلى الرغم من أهمية الدراسة حول هذه السلطة فإني لم أقف على دراسة 
خاصة عنها إلا عند رجال القانون» ول أقف على مرجع فقهي قديم أو حديث 
أفرد لهذا الوضوع وإنما يقف الباحث على صفحات أو مباحث متفرقة أو 
مسائل يشير فيها مؤلف الكتاب إلى أن حكمها مفوض لتقدير القاضي واجتهاده 
حسب ما يراه من المصلحة. ۱ 

وأكثر ما يوقف عليه في الكتب ا حدیثة بعض الرسائل الجامعية التي تناولت 
جانباً أو أكثر من هذا الموضوعء مثل (حدود سلطة القاضي الجنائي في تفسير 
دليل الإدانة -رسالة ماجستير لأبي الوفاء إبراھیم)ء و(سلطة القاضي الجنائي في 
تقدیر الأدلة- رسالة دكتوراه لناصر إبراهيم محمد زکي)؛ و(ضوابط السلطة 
التقديرية في الفقه الإسلامي -رسالة ماجستير لنذير أوهاب). 


۱۰ 


فمن أجل ذلك عقدت العزم على استقراء كثير من كتب القضاء لجمع ما 
جعله الشارع نجوماً للقاضي يهتدي بهاء ثم استنباط ضوابط استخدام القاضي 
وأمهد لهذا البحث بذكر الصفات التى اشترطها الشرع الحنيف فيمن يتولى 
هذا المنصب الخطيرء ثم أذكر آثر كل صفة من هذه الصفات في السلطة التقديرية 

فيما يأتي: 

۱- استخرجت النصوص الفقهية المتعلقة بالرسالة من كتب كل مذهب على 
حلة» ولا آخذ المذهب من غير كتبه إلا عند الضرورة مع الإشارة لذلك 
إن فعلت. 

1- حاولت جاهداً استقراء كثير من الراجع القديمة والحديثة؛ لإثراء البحث 
من جهة» ولارشاد من آراد التوسع إلى أسماء كثير من المراجع من جهة 
أخرىء مع استعانتي بعبارات بعض الكتب للوصول إلى المراد بشكل أدق. 

۳- حاولت تقصي كل ما في المذهب الواحد من آقوال -وإن كانت غير 
معتملة -» لبيان ثراء الفقه الإسلامى وخصوبته. ولإطلاع القاضي على 
بعض الأقوال التى قد يضطر للأخذ بها في بعض الحالات المستثناة» 
وأبين- ف الغالب- المعتمد والراجح في كل مذهب» مع حاولة الاختصار 
في البيان ما أمكن. 

1- نتج عن استقراء بعض المراجع العثور على مسائل متفرقة تتعلق بالبحثه 
حاولت أن أنظمها ضمن مسائل عامة» وجعلت لا عناوين بارزة» ورتبتها 


۵- لا تخفى صعوبة الكتابة في مثل هذا البحث في بعض جوانبه. لذلك 
اضطررت في مسائل إلى أن أنسجها من أكثر من مذهب؛ لتعذر حصولي 
على حكمها في بعض المذاهب؛ والمذاهب يكمل بعضها بعضاً ولا يغني 
مذهب عن مذهب ولأن ولي الأمر إذا أراد أن يقر قانوناً إسلامياً واجب 
التطبيق» فغالب الظن أنه سیاخذ من أكثر من مذهب؛ حتى يبدو هذا القانون 
منکاملاء وبخاصة أنه لا يكاد يوجد مجتهد مطلق أو حتى مجتهد في المذهب. 

5- أوردت في الغالب عند الاستدلال للمذاهب: الأدلة من القرآن الکریم 
والسنةء والآثار» والإجماع؛ والمعقول» وأحياناً أذكر أسماء السلف من 
الصحابة - رضي الله عنهم - ومن بعدهم القائلین با يتفق مع کل مذهب. 

۷- بينت الراجح من المذاهب الفقهية بعد عرضها ومناقشتها. 

۸- دمجت - ختصیراً - راي المذاهب في كل مسالة ثم بينت الجانب الذي 
يظهر فيه دور القاضي وسلطته التقديرية» وأحياناً أفرد -باختصار- رأي 
كل مذهب على حدة؛ لإیراد عبارات كل مذهب. ولتعذر الجمع بين رأي 
الذاهب أحياناً؛ إذ تخص بعض الذاهب جزئيات من المسائل ببعض 
الشروط التي تجعلها قيوداً عليهاء وبعد عرض المذاهب أذكر ملحُصاً أبين 
فيه ما اتفقوا عليه وما اختلفوا فيه على وجه العموم. 

4- أفدت من الكتب القانونية في طريقة عرض المسائل وتنظيمهاء ولم أشر إلى 
جميعها في اموامش لأن إفادتي منها كانت على سبيل الإجمال والعموم 
وسأورد أسماءها في آخر البحث. 

۰- خرجت الأحاديث والآثار من الكتب الستق وكثيراً ما خرجتها من 
غيرهاء وإذا لم يرد الحديث أو الأثر في أحد الصحيحين أورد قولاً أو أكثر 
لبعض العلماء في درجته. 


۱-ترجت للأعلام الواردة في متن صفحات البحث عند ورودها لأول مرة. 

۲-رقمت المسائل ترقيماً تفريعياً لأهميته الكبيرة في تنظيم السائل وترتيبهاء 
حيث يسهل ضبط السائل فيما بينهاء وضبط كل مسالة بجزئیاتھاء ويسهل 
العزو إلى المسائل السابقة أو اللاحقة ويظهر بعض الباحث على شكل 
قانون مقنن. ۱ 

۳-کتبت عناوین الفقرات وأسماء الذاهب بخط غامق في أوائل الفقرات 
لتسهيل معرفة موضوع الفقرات. 

4 -جعلت في آخر البحث ملحقاً يتضمن ملخصاً عن البحث وأهم النتائج 
والترجیحات. 

-٥‏ أيضاً جعلت في آخر البحث فهارس للآيات الكريمة والأحاديث الشريفة 
والآثار والأعلام والمراجع والمصادر والموضوعات. 
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ویتضمن الباحث الائية: 
- المببحث الأول: القضاء ومعناه 
- المبحث الثاني: صفات القاضي 
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ہے 


٠‏ میں ایی اجري 
ABDI‏ 
المبحث الأو ل 
القضاء ومعثاہ 


مقدمة: 


۱- أهمية وجود القاضي العدل: العدل اسم من أسماء الله تبارك وتعالى» 
وبه قامت السموات والارض, وأقام تعالى ملكه وحكمه على العدلء وأمرنا إذ 
جعلنا خلفاء في الأرض أن تقوم أحكامنا على العدل. فالعدل أساس الملك. 
والقضاء هو حصن العدل واداة تنفيذه فبالقضاء العادل تصان الحقوق 
والأموال. وتعاد لأصحابها إن استُلبت منهم» قال الإمام آمد''': «لابد للناس 
من حاكم» أتذهب حقوق الناس؟'' 

-٢‏ القاضي خليفة عن المرسلين: ابتعث الله تعالى رسله صلوات الله 
وسلامہ لیم قد قضاة ة یک | بين الاس قال تعالى: کات الاس ام وَحِدَةٌ 


اعت و 


کےا ظط حرا و ہر ہو سر ےر سه سے“ 2 21 


س 


۳ فا رز به رب “ فالقاضي خليفة عن المرسلين الذين 


اسر 


)١(‏ الإمام أحمد بن محمد بن حنبل» أبو عبد الله الشيباني» إمام المذهب النسوب إليه» ولد ببغداد 
سنة (74١ه).‏ إمام احدئین» كان من أصحاب الشافعي أول أمرهء من أشهر کتبه 
(المسند)ء توفي ببغداد سنة 4١(‏ ١ه).‏ (سير اعلام النبلاء للذهي ۱ وما بعدها). 

.)۸۲۱۰( مسألة‎ ۸٩/۱۰ الغني لابن قدامة‎ )٢( 

(۳) انظر لهذه الفقرة وما قبلها: المبسوط للسرخسي 04/1١7‏ وما بعدها. 

(5) انظر: أدب القضاء لابن أبي الدم الحموي: -٦۷٥‏ ۰۵۸ إعلام الموقعين ۳۳۹/۱. 


۱۷ 


والخصومات. 

۳- جال اجتهاد القاضي: بعد أن علمنا أن اللہ تعالى أمر بالعدل وكذلك 
رسوله 4 وآن الأمة قد أجمعت على وجوب الحكم بالعدلء رأينا أن الله تعالى 
شرع بعض الطرق الموصلة لذلك ثم شرع بعض القواعد الأساسية في ذلك 
ثم فوّض للمسلمين -مثلين بحکامھم - اختيار الطرق والإجراءات والأشكال 
المناسبة لکل زمان ومكان للوصول إلى تلك الغایةء وذلك فيما وراء النصوص 
ل 

-٤‏ الإنابة في القضاء: كانت مهمة القضاء مناطة بشخص النی 5 ثم 
كانت للحكام من بعد إذا اتسع الوقت وأمكن القيام بهاء وإلا فقد وجب 
عليهم اتخاذ أعوان لذلك من القضاة ونحوهم» وقد ثبت أن الي #5 ومن بعدہ 
قد استعان پغیره. 

-٥‏ القضاء ولاية مستقلة: الارجح أن ولاية القضاء وأهليته لا تندرج تحت 
الولایات الخاصة (أي التی دون الخلافة العظمى) مثل وزارة الامارة أو 
التفویض مثلا إلا بإذن خاص بذلك. فلا تتعين أهلية القضاء إلا بإذن من الامام 
أو نوابه والذين هم بدورهم اكتسبوا ولایتهم من الامة الإسلامية. 

)۱ فصول في القضاء الإسلامي ل(سماعیل بدوي. چٹ ف يحلة الشريعة والدراسات الإسلامية 
-كلية الشريعة - الکویت. عدد (۸) سنة )٤(‏ صفحة (66)» ومن آسپاب صلاحية الشريعة 
لكل زمان ومکان إمكان تغیبر بعض الأحكام تبعاً للزمان والکان. 

(؟) النظام القضائي في الاسلام لعبد العزیز عزام» ج14/۱. 


(۳) النظام القضائي في الاسلام لعزام ج١/‏ 55-56 ولعل من الفید الاشارة إلى ما ذهب إليه 
الأستاذ ظافر القاسمي في کتابه نظام الحكم ۰۱/۲ وما بعدها إلى أن التضاء سلطة مساوية 


للامامف وأن هذه النظرية الدستورية آشار الیها الاووردي في کتابه أدب القاضی ۱ ۱۶۳ = 


۱۸ 


فيجب تحري خير الخيرين ودفع شر الشرٗین"' 
۷- جیع الولايات الإسلامية مقصودها الأمر بالعروف والنهي عن المنكر 
من يكون بمنزلة الآمر المطاع» والطلوب منه: العدل مثل الأمير والحاكم. 


قرینان في الکتاب والسنة قال تعالى: «وَتَمَت کلمت يك صِدَق وع( [الأنعام: 
٥‏ ولا ذکر الني 4# الأمراء الظلمة قال: «من صدّقهم بكذبهم واعانهم على 
ظلمهم. فليس مني ولست منه؛ ولا يرد علي احوض. ومن لم يصدقهم بکلبهم 
ول يُعنهم على ظلمهم فهو مني وأنا منه. وسيرد علي الحوضە''''''. 


= عندما ذكر بان بعض الشافعية شذ وقال بان ولاية القضاء تنعقد لمن توافرت فيه الشروط 
ول توجد في غيره. فتتعين عليه وتنعقد له بغير عقدء كالإمامة. ويذكر القاسمي أن هذه 
النظرية وإن قال الاوردي بانها شاذة إلا آنها تتفق مع روح الشريعة وأنها ممكنة الوقوع... 
إلخ وهذا الرأي له حظ من النظرء واللہ تعالى أعلم. 

)١(‏ الطرق الحكمية لابن القيم: صفحة ۲۰۰ والقاعدة «يقدم في كل ولاية من هو أفوم 
مصالحهاء» القواعد الفقهية للندوي: ۱۹۵۰ء 1۳۷ والقاعدة «يختار أهون الشرين»» شرح 
القواعد الفقهية للزرقاء ۰۲۰۳ قاعدة (۲۸). 

(؟) رواہ الترمذي من كتاب الفتن عن رسول الله ی باب ما جاء في النهي عن سب الرياح رقم 
(۲۲۰۹) بلفظ قريب جدأ وقال عنه: صحيح غریبء والنسائي کتاب البيعة» باب ذكر 
الوعيد لمن أعان أميراً على الظلم رقم (4۲۰۷) عن كعب بن عجرة باب من لم يعن أميراً 
على الظلم» ورقم (4١57))؛‏ ومسند أحمد. أول مسند الكوفيين» من حديث كعب بن عجرة 
رقم )۱۷٦٦٢(‏ وکلهم رووه بلفظ «وليس بوارد علي الحوض.. وهو وارد علي الحوض». 

(۳) الطرق الحكمية لابن القيم صفحة ۱۹۹. 


۱۹ 


۸- القضاء بالعدل: ولیس القاضي يحكم بالعدل دوم وان كان يجب عليه 
أن يتحرى ذلك ويقصده لأنه إنما يقضي ما يرى ويسمع وبما يطلع عليه من 
بينات وبما يولّد عنده القناعة بأنه قد استوفى التحقيق في القضية المعروضة 
أمامه''". وحديث النى ٹل في ذلك معروف مشهور”"» وا مراد بالعدل هنا العدل 
المطلق لا النسبي. ٠‏ 

4- ومما يجدر التنبيه إليه: أن القضاء في الإسلام أمر متوقف على الإيمان 
بان ما حکم به القاضي هو الحكم الذي أنزله الله تعالى» فليس في الإسلام دینی 
ومدني أو زمنی كما عند أصحاب الدیانات الأخرى» وإنما پستند كل عمل 
ظاهره دنيوي» أو مدني إلى شعبة من شعب الإيمان. وغذا يعد منصب القضاء 
منصباً دینیا'''. 

٠‏ - وأشير أيضاً إلى أن القضاء وإن كان أحد أبواب الفقه؛ فإنه يتميز 
بأمور لا يحسنها كل الفقهاء؛ وريا كان بعض الناس عارفاً بفصل الخصام وان م 
يكن له باع في غير ذلك من أبواب الفقه*. 

وبعد هذه القدمة التى لابد منها ننتقل للحديث عن تعريف القضاء. 


 )١(‏ نظام الحكم في الشريعة والتاريخ لظافر الفاسمي: ج۸۱/۲. 

(۲) والذي آوله: «إنما آنا بشر وإنكم تختصمون إلي..» وسیاتی ص 85. 

(۳) نظام الحكم في الشريعة والتاریخ للقاسمي» ج ۰۵۲/۲ وانظر: الفقه الإسلامي ومدارسه 
للاستاذ الکبیر مصطفی الزرقا: ۰۱8-۱۳ وقد ذکر ابن القیم أن جميع الولایات في الأصل 
ولایات دينية» ومناصب شرعية (الطرق الحكمية: ۲۰۱) وقد سمی ا اوردي کتابه 
ب(الأحكام السلطانية والولایات الدینیة) وجاء في الانصاف للمرداوي ۱۵/۱۱ وولاية 
القضای رتبة ديئية وتصبة شرعية. وقريباً منه نص اصحاب مالك كما في منح ابملیل۸/ 
۸ وأشير إلى أن القاضي قد يقع في ا حخطاأ فیصحح حکمه. 

)٤(‏ رسالة القضاء تحقيق أحمد سحنون: ۰4۱۱ مواهب الجليل للحطاب٦/‏ ۸۷. وإذا قيل: إن 
القضاء نوع من أنواع الفقه فالراد والله أعلم المعنى اللغوي وهو أن الفقه معناه الفهم 
(غتار الصحاح؛ ف ق ه). 


القضاء لغة وقرآنا وحدیفا: 

۱ - للقضاء في اللغة معان كثيرة تزيد على العشرین» وبعضها متقارب 

القضاء مشتق من: قضى عليه يقضي قضاء وفضية ومن معانيه: 

الحكم. والقضايا: الأحكام وواحدتها قضية) والقطع. والفصل. وإحكام 
الشيء والفراغ منه؛ فيكون بمعنى الخلق» ومن معانيه: ال حکم: والأمر» والإنفاذ 
والبیان» والموت”"'. 

۱ - العنی الذي ورد في القرآن الکریم: ينبه بعض الأساتذة إلى أن لفظ 
(القضاء) ومشتقاته ف الکتاب العزيز وردت لولزام المتقاضين بحكم القاضي 
وبأنه تعالى يقضي باق أما لفظ (حكم) ومشتقاته فقد جاء فيه الأمر بالعدل 
والحق في مواضع كثيرة» ثم يتابع: وبذلك يتبين أن ما ذهب إليه أصحاب 
المعاجم من أن القضاء يفيد (قطع الخصومة) وأن (الحكم) هو القضاء بالعدل 
وبغيره؛ لأن مطلع الآية: (©إِنَّ ام بَأَمُرٌ ثم قال: «یالتل4 ذالساه:۸] 
فالتفريق بين القضاء والحكم في العاجم تفريق يخالف القرآن'''۔ 
ختمه أو أداؤه أو إيجابه أو إعلامه أو إنفاذہ أو إمضاؤء'"' وجاء أن معنى الحكم 


)١(‏ لسان العرب لابن منظور (ق ض ي) ورجل قضي: سريع القتضاءء وقال: القاضي لغة: 
القاطع للأمور الحكم ها. 

(۲) نبه لذلك الأستاذ ظافر القاسمي في نظام الحكم في الشريعة والتاریخ: ۳۷/۲ وما بعدها. 

(۳) لسان العرب (ق ض ي)» النهاية لابن الأثير (ق ض .)١‏ ونقلا عن الزهري بأن ما ختم فقد 
قضي. ولعله مأخوذ من أن الختم يكون آخر الفراغ من الأمر فيكون بمعنى إتمام العمل. 


۲١ 


هو القضاء'' وأن من معانیه: القضاء بالعدل''ءوکذلك فان معنی الفيصل 
والفصل هو: القضاء بين الحق والباطل””. 
وإن من معاني الحتم: القضاى وإيجاب القضاء واحکام الم . 


۲- تعريف القضاء 2 الاصطلاح: 
۲ - اختلفت عبارات الفقهاء في تعريفه تبعاً لاختلاف آنظارهی 
على النحو الاتي في خسة أقوال: 
۷۲ -- الأول: عرفه بعضهم بالفعل الذي یقوم به القاضی وهو: 
فصل الخصومات 0 أو الحكم بالحق بين الناس 0 ومنهم من قید هذا الفعل 


)١(‏ مختار الصحاح للرازي(ح ك م)» وهذا من ہاب الترادف: فمعنى الحكم القضاء؛ ومعنى 
القضاء ا حکم؛ وكذلك بالنسبة للفصل. 

(۲) لسان العرب لابن منظور (ح ك م). 

(۳) لسان العرب لابن منظور(ف ص ل)» قبل من معاني قوله تعالى ( وفضل لناب 4 [ص:۰٢):‏ 
البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه. 

(4) شتار الصحاح للرازي (ح ت م) اللسان (ح ت م) والحاتم: القاضي» والغراب الأسود؛ 
لأنه يحتم الفراق» وبين (حكم) و(قضی) عموم وخصوص وجهيء وما جاء في معنى 
القاضي غير ما سبق: الطبيب» والطبيب في الأصل: الحاذق بالامور والعارف بهاء وبه سمي 
الطبيب الذي يعالج المرضى؛ وک به هاهنا عن القضاء والحكم بين الخصوم لأن منزلة 
القاضي من الخصوم بمنزلة الطبيب من إصلاح البدن» وفي حديث سلمان وأبي الدرداء 
«بلغني أنك جُعلت طبيباً» اللسان (ط ب ب» النهاية (ط ب ب) ومن معاني القاضي: 
الحاكمء المرجعين السابقين مادة رح ك م) ولقد ورد فيهما أن القاضي هو من معاني بعض 
أسماء اللہ تبارك وتعالى» ومن معاني الحافي: القاضي؛ اللسان (ح ف ١)ء‏ والقاضي: احاکم 
المحكمء اي: المنفذ والتقن طلبة الطلبة» عمر النسفي» ۹٦۲ء‏ اول كتاب أدب القاضيء 
وانظر ما سيأتي في تعريف القضاء في الاصطلاح. 

)٥(‏ كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق للنسفي ۱۷۵/4 جمع الأنهر لداماد آفندي ج۲/ ۰۱۵۰ أدب 
القضاء للسروجي: صفحة ۹۷ء حاشية ابن عابدين ٥‏ وزاد «وقطع المنازعات على وجه 
مخصوص» ء تحفة احتاج لابن حجر الهيتمي ج ۰۱۰۱/۱۰ كشاف القناع» البهوتي ٦‏ /۲۸۵. 

)٦(‏ بدائع الصنائع للكاساني ج۳/۷؛ حاشيتا قليوبي وعميرة ج/۲۹۰ بلغة السالك للصاوي 
ج۳۲۹/۲. 


٦۲ 


با حکوم به وهو ما آنزله الله عز وجل» أو ا حق"' 

۲ - الثاني: نفوذ هذا الفعل والإلزام بهذا الحكه'". 

۲ - الثالث: تبيين الحكم الشرعي والالزام به'”". 

4/١5‏ - الرابع: تعريفه بذكر حقيقته» وهي:الإخبار عن حكم شرعي 
على سبيل الالزام ". وهو قريب من المعنى السابق. 

۲ - الخامس: معنى حكمى يوجب نفوذ هذا الفعل» وهذا عند من 
نظر إلى القضاء باعتباره صفة حكمية في القاضي”*. 

ومن اعتبر القضاء صفة حكمية (القول ا خامس الآنف الذكر) فإنه نظر إليه 
على أنه معنى يظل متصلاً بموصوفه. سواء أقام هذا الوصوف بالفصل في 
الخصومات ام ۸ يقم» فيعتبر قاضیاً وإن لم يُعرض عليه أي نزاع» أما القضاء 
باعتباره فعلا يقوم به القاضي فهو فعل واقع يعطي لفاعله صفة القضاء بعد 
وقوعه» بينما لا تكون له هذه الصفة قبل القيام به. 


)١(‏ البدائع ج۲/۷- ۳ الفتاوى المندية لجماعة من علماء الهند ج/ 705 مجمع الأنهر لداماد 
ج١1/ ٠٠١‏ تحفة ا حتاج للهيتمي ج١٠/١١٠1.‏ 

(۲) غرر الأحكام بهامش الدرر الحكام ج۲/ 4۰1 الإنصاف للمرداوي» ج١١/‏ 2164 كشاف 
القناع» للبهوتي ج٦/۲۸۵.‏ 

(۳) قليوبي وعميرة ج٤/‏ ۰۲۹5 مطالب أولي النهى للرحيباني ج۲۳۱/۹. 

.۸٦/٦ تبصرة الحكام لابن فرحون ج۱۱/۱ء مواهب الیل للحطاب‎ )٤( 

)٥(‏ شرح حدود ابن عرفة: صفحة 1۳۳ وفال: وهذا يشبه تفريقهم بين الطهارة والتطھیں فان 
المعنى الحكمي في الطهارة يوجب استباحة الصلاة كما يوجب العنی الحكمي في القضاء 
نفوذ حكم القاضي» وهذه الصفة توجب إيجاباً شرعياً ما حكم به الوصوف. وهذه الصفة 
تثبت بعد ثبوت تقديمه للحكم والفصل إذا كان أهلاً. المرجع السابق ۰4۳۶ درر الحكام في 
شرح مجلة الأحكام لعلي حيدر ج4/ ۰0۸۲ شرح مادة (٦۱۸۳)ء‏ مواهب الجلیل للحطاب 
ج٦/ .۸٦‏ 


۳۳ 


وظائف الخلافة التى تبقى ملاصقة لأصحابها ما دامت الشروط الشرعية متوافرة 

)١(‏ شْ 
۲ - خلاصة: الملاحظ أن التعریفات السابقة لا تناقض بينهاء بل كل 

واحد منها يحاول تبيين معنى القضاء حسب اعتبار من الاعتيارات» وهى وثيقة 

القضای كما أن القضاء لا يتحقق مفتضاه والقصود منه يدون الفصل ف 

الخصومات: وهذا لأن الصفات معان مستمدة من أحوال موصوفاتها. جاء في 

درر الحكام: «القضاء يجيء بمعنى الحكم وا حاکمیةہ'''۔ والقضاء مهما اختلف 

معناه فلا اعتبار له ما لم يكن مبنياً على ما أنزل الله تعالى. 

۲ - والمختار: هو ما ذهب إليه ابن خلدون”” في مقدمته في تعريفه 
للقضاء بأنه: «منصب الفصل بين الئاس في ا خصومات حسما للتداعي وقطعاً 
للتنازع إلا أنه بالأحكام الشرعية المتلقاة من الكتاب والسنة فكان لذلك من 
وظائف الەلافةم'''. 

(١)‏ شرح حدود ابن عرفة: ٤۳۳‏ وما بعدهاء نظرية الدعوى محمد نعيم یاسین: صفحة۰۲۲ درر 
الحكام في شرح مجلة الأحكام» علي حيدر ج٤/‏ 547 شرح مادة « «CATT‏ 

(۲) درر الحكام في شرح مجلة الأحكام لحيدر ج٤/‏ 587 شرح مادة « .»۱۸۳١‏ 

0 ابن خلدون: (۷۳۲ - ۸۰۸ھ = ۱۳۳۲ - ١٤٤٣۱م)‏ عبد الرهن بن محمد بن خلدون أبو 
زيدء مولده ومنشؤه بتونس وتوفي فجأة في القاهرة» رفيع القدر متقدم في فنون عقلية ونقلية. 
من كتبه: العبر وديوان المبتدا والخبر في تاريخ العرب والعجم والبربرء أوله المقدمة وهي تعد 
من أصول علم الاجتماع (الأعلام ۳/ ۳٣٣‏ وشذرات الذهب ۱۱4/۹ - ۱۱۵). 

)٤(‏ القدمة لابن خلدون: ج۷/ ۳۹۰. وذكر ابن عابدين في حاشيته ۳٥٣ /٥‏ فوائد متعددة. منها 
تعريف العلامة قاسم للقضاء بأنه إنشاء إلزام في مسائل الاجتهاد المتقاربة فيما يقع فيه النزاع 
لصالح الدنيا. 


۲ 





ومما یرجح اختيار هذا التعريف: 


۲ - أن سيدنا عمر بن ا خطاب'' رضي الله عنه تولى القضاء في 


خلافة سيدنا أبي پک رضي اللہ عنه سنة من الزمن ثم استقال حين لم 
يتخاصم إليه احدا' ول يقل أحد: إنه لم يكن قاضياً لأنه لم يفصل بين 
متخاصمين» بدليل أنه استقال من أبى بكر رضى الله عنه. 


۲ 5 أن هذا التعريف ينص على ادف الذي شرع القضاء من 


أجله» وهو فصل الخصومات وقطع النزاعات على وجه مخصوص يتمتع 
بالإلزام» ويشمل مصادر الأحكام القضائية الشرعية. ويشمل أنواع القضاء: 
العادي» والمظالم» والحسبة؛ لأن قوله: (منصب الفصل) عام يشمل كل وظيفة 
قضائية يأتي من خلاها فصل في خصومة على الوجه الشرعي. 


(١) 


(۲) 


(۳) 
04 


عمر بن الخطاب: (4۰ ق.ه-"؟ ه = ۸-٤٤م)‏ عمر بن اللخطاب بن نفيل» ثاني 
ا خلفاء الراشدين وأول من لقب بامیر المؤمنين» يضرب بعدله المثلء لقبه الني 6 بالفاروق 
وكناه آبا حفص. قتله آبو لؤلؤة ا جوسي غيلة وهو في صلاة الفجر. 

(أسد الغابق ابن الأثير: ۱۳۷/6 وما بعدها رقم ۳۸۳۰ الإصابة» ابن حجر: 1۸6/6 وما 
بعدها رقم ٥٥۷٦ء‏ صفة الصفوةء ابن الجوزي: .)۲٦۸/۱‏ 

أبو بكر الصديق: 5١(‏ ق. ه - ١ه‏ = ۵۷۳ - ٦٦٣م)‏ عبد الله بن عثمان (أبي قحافة) 
ابن عامر التيمي» اول الخلفاء الراشدین واول رجل آمن بالني ڪي ولد بمكةء توفي في المدينة 
المنورة كمدا على الني تل وعمره ثلاث وستون سنة. له )۱٤١(‏ حدیٹا. 

(اسد الغابة» ابن الأثير ۳۱۰۱/۳ وما بعدها رقم ٣٦۳۰ء‏ الاصابت ابن حجر: ١44/4‏ وما 
بعدهاء رقم ۰4۸۳۵ الرياض النضرة؛ الطبري: ۷۳/۱ وما بعدها). 

تاريخ الطبري ۳۰۱۲ 

الاختصاص القضائي لناصر الغامدي: صفحة .٦٤‏ 


Yo 


۷۲ 7- ما أكده ابن القیم"" وبعض المعاصرين من أن القضاء منصب 


01 - أن الأدق اعتبار القضاء مجرد فصل الخصومات أو نفوذ ذلك 
الحكم أو الاخبار عنه'"؛ لأن هذه الأفعال وأشباهها ما هي مستفادة من 
منصب القضاء الذي یعتبر المصدر ها. 

- كلمة (حاكم) وكلمة (قاض): بحسن التنبيه إلى أمر قد يورث التباساً 
عند مطالعة الکتب الفقهیة. وهو أن کثیراً منها يذكر كلمة (حاكم) مع كلمة 
(قاض)» فهل القصود بكلمة حاكم عند الاطلاق القاضي أم غيره؟ 

۳ - سبق عند بیان المعنى اللغوي للقضاء أن من آهم معانيه اک وأن 
الحكم معناه القضاء ما يعني أن أحدهما يدل على الآخرء وهو ما ذهب إليه ابن 
القيم» حيث ذكر أن المتولي لفصل الخصومات وإثبات الحقوق والحكم في الفروج 
والأنكحة والطلاق والنفقات وصحة العقود وبطلانها: هو المخصوص باسم 
الحاكم والقاضي» وأن هذا الاسم يتناول كل حاكم بين اثنين وقاض بینھما'''۔ 

وكذلك فان مجلة الأحكام العدليةء بعد أن ذكرت أن القضاء يأتي ععنی 
الحكم والحاكمية عرّفت ا حاکم بأنه هو من عينه ونصّبه السلطان لفصل وحسم 


)١(‏ ابن قيم الجوزية: محمد بن أبي بكرء ا نبلي؛ العروف بابن قيم الجوزية» فقيه» اصولي؛ 
جتھد مفسرء متكلم. نحوي» محدث. ولد بدمشق (١51ه‏ = ۱۲۹۲ع) ارتقى منصب 
الافتاء والإمامة لازم ابن تيمية وسجن معه في قلعة دمشق» توفي سنة ١(‏ هلاه = ١٥۱۳م)‏ 
ومن تصانيفه الكثيرة: التفسير القيم» الطرق الحكمية» مدارج السالكين في شرح منازل 
السائرين» (معجم المؤلفين» كحالة: ٦٦١/٣‏ - ٦١٦۱ء‏ رقم ۱۲۶۱۸). 

(؟) الطرق الحكمية: ۰۲۰۱ والقاسمي في نظام الحكم: ۵۲/۲. وراجع فقرة (۹) مع هامشها 
حيث تقدم ذكر بعض من قال بمثل ما آکده ابن القيم. 

(۳) نظرية الدعوى لباسین: ۲۲. 

۰۱۹۸ الطرق الحكمية:‎ )٤( 


۳1 


الدعاوي والمخاصمات الواقعة بين الناس وفقاً لأحكامها المشروعة وهو 
عين تعريف القاضي كما هو واضح. 

أما تقي الدين السبکي" (الوالد) فقد ذكر أن لفظ (الحاكم) حتمل» ولكن 
يقيده العرف (والمراد العرف الصحيح)» فالعرف في مصر والشام أن الراد 
بالحاكم القاضي. بخلاف عرف العراق'" والذي يُفهم من كلام النووي''' أن 
المراد به حقيقة هو السلطان ثم ذكر أنه عند أبي زرعة”” يتناول السلطان 
والقاضي من حيث اللغة ولا عبرة بالعرف لأنه فيه مضطرب. وللسلطان 
تفويض غير القاضي'' ومعلوم أن القاضي انا يستمد ولايته من السلطان 
الذي أنابه عنه» فتحصل منه أن المراد به السلطان ومن ينيبه عنه من قاض 
ونحوه. 


.۱۷۸۵ -۱۷۸٤ شرح ا جلة لرستم بازء م:‎ )١( 

(۲) تقي الدين السبكي: (۱۸۳ - ٢٥۷ھ‏ = ۱۲۸١‏ - ٣٥۱۳م)‏ علي بن عبد الكاني السبكي 
الأنصاري الخزرجيء شيخ الإسلام في عصره واحد الحفاظ المفسرين المناظرين» من كتبه: 
ختصر طبقات الفقهاء والابتهاج في شرح المنهاج. (الأعلام ٤‏ / ۳۰۲). 

(۳) فتاوى السبكي لتقي الدين السبكي۲/ .٠٠‏ 

(4) النووي: (۱۳۱ - ٦۷٦‏ ه = ۱۲۳۳ - ۱۲۷۷م) بجیی بن شرف محبي الدین أبو زكرياء 
ولد وتوفي بنوى من قرى حوران بسورية فقيه شافعي إمام حافظ له مصنفات كثيرة منها: 
روضة الطالبین» شرح صحيح مسلم. 
(طبقات الشافعیة السبکي:۸/ ۳۹۵ وما بعدهاء رقم ۰۱۲۸۸ الأعلام» الزركلي: ۱۹/۸). 

)٥(‏ أبو زرعة الدمشقی : عبد الرهن بن عمرو بن عبد الله » آبو زرعة الدمشقي ؛ من أئمة 
الحديث في زمانه من آهل دمشق ووفاته بها سنة (۲۸۰ه = ۸۹۳ع). من كتبه : التاریخ 
وعلل الرجال » مسائل (في الفقه والحديث). 
(الأعلام » الزركلي : ۳۲۰/۳). 

)٦(‏ المهاج بهامش تحفة ا حتاج ج٦/‏ ۲۸۷ ويبحث الفقهاء هذه المسألة عند تحديد من يكون له 
النظر على الأوقاف إذا أطلق الواقف لفظ (الحاكم) دون تقييده بالقاضي أو السلطان. 


۳۷ 


۳ - والختار: أن المراد به -لفظ الحاكم عند الإطلاق- السلطان على 
وجه الحقيقة» ولا يتناول غيره من قاض ونحوه إلا إذا حكم بذلك عرف مستقر 
معتبر» أو أناب السلطان القاضي أو غيره با أسند إليه من ولاية وفعل أو دلت 
القرائن كسياق النص على أن ا مراد به غير السلطان والله تعالى أعلم. 


۸ 


ع 


ہے 2 
ںانچ ے 2ف ری 
ہے دی ارو ہی 


torn‏ ]2۵1 ۵ ۷ہ تھے ت 11 . بماييايي 


البحث الثاني 
صفات القاضي 


۶ - تعریف القاضي: هو مَن له وصف حکمي يختص به عن غبره 
يوجب نفوذ حکمه فصل أو لم یفصل"" وقیل: هو کل من قضی بين اثنين 
وحکم بینهما سواء كان خليفة أو سلطاناً أو نائباً أو كان منصوباً ليقضي بالشرع 
أو قاضیاً له۳. ۱ 

۶6 - آرکان القضاء: القاضي أحد أركان القضاء الستة"" بل هو أهم 
عناصر القضاء ومحور الدائرة فيه. والأداة التي نظھر القضاء في صورته العملية. 


ولخطورة عمل القاضي ومكانته اشترط الفقهاء تحقق صفات كثيرة 
فيمن يترشح للتضاء إذ كلما عظم شرف الشيء عظم خطره. 


)١(‏ سبق عند بيان معنى القضاء في اللغة ذكر بعض التعریفات للقاضي» وهذا ما ذهب إليه ابن 
عرفق شرح حدود ابن عرفة: ص ۰.1۳۳ 

(؟) السياسة الشرعية ص۲۱- ۰۲۲ وجاء في البسوط :۱۰۹/۱١‏ أن القاضي في الصدر الأول 
كان يفتي وكان يسمى مفتياً. 

(۳) والباقي: المقضي بهء والمقضي له والمقتضي عليه والقضي فيه وكيفية القضاءء الإتقان 
والإحكام في شرح تحفة الحكام المعروف بشرح مياره ج١/٦۱‏ وتبصرة الحكام ۲٥/١‏ 
وهذا ما تذكره كثير من المراجع الفقهية إلا أن ابن عرفه في حدوده قال: هذه في الحقيقة 
شروط للقضاء ا حدود لا أركان له لأنها حسية (حدود ابن عرفة 578) وورد بمعناه في 
حاشية ابن عابدین ۵/ ۳۰۲ . 


۳۹ 


يقول القرافي''': «ولأن الشرف يقتضي كثرة الشروط وتييزه عن الخسيس 
كتمييز النكاح عن ملك اليمين بالشروط كالولي والشهود والصداق 
والإعلان» وكذلك الملوك لا تكثر الحراس إلا على الخزائن النفيسة» فكلما 
عظم شرف الشيء عظم خطره عقلاً وشرعاً وعادة»”". 

-٥‏ ومن يطالع الكتب الفقهية يلاحظ اختلاف الفقهاء في بیان صفات 
القاضي» من حیث التصنيف ومن حيث العدد. ولعل مرد ذلك هو أن بعضهم 
تناوها بإجمال» وبعضهم تناوها بتفصيل» وأنهم اختلفوا في وجوب بعض 
الشروط أو ندبها. 

-٦‏ أهمية صفات القاضي. وطريقة عرضي ها: 

5 - سوف أعرض هذه الصفات”" التى يجب أو يندب تحققها فيمن 
تولى منصب القضاء؛ لتصح بها توليته وتنفذ أحكامه؛ إن كانت صفات واجبت 
ويستوفى الكمال إن كانت مندوبة. 

5 - وصفات القاضي هي التي تجعل من المرشح للقضاء شخصاً مؤهلا 
لمارسة سلطاته وأعماله القضائية والتي منها السلطة التقديرية. 


)١(‏ القرافی: شهاب الدين أبو العباس أحمد بن إدریس القرافي» الإمام العلامة الحافظ الولف» 
من مؤلفاته: الذخيرة» والفروق. توفي سنة (5815ه). (شجرة النور الزكية لابن خلوف 
۸ رقم 1۲۷). 

)٢(‏ الفروق للقرانی ۳/ ۲٦٢‏ الفرق (۱۹۰) الفرق بين فاعدة ما يدخله ربا الفضل وبين قاعدة 
ما لايدخله ربا الفضلءوذكر معناه أيضاً ۱8۶/۲ من الفروق» الفرق )۱٥۷(‏ الفرق بين 
فاعدة البيع وقاعدة النکاح. 

(۳) لعل تعبير صفات القاضي أصح من (شروط القاضي) كما في كثير من الکتب. وانظر شرح 
ميارة (۱/ ۱۱) للفائدة. 


5 - وهذه الصفات منها ما هو متفق علیه» ومنها ما هو مختلف فيه؛ 
كما سوف أبين إن شاء اللہ تعالى» وأتوسع قليلاً حين أرى فائدة ذلك ولزومه. 
وأشير إلى المراجع لمن يرغب بالتوسع في ذلك. 
أولا - الإسلام: 


۷- اتفق الفقهاء على وجوب کون القاضي مسلماًء فلا يجوز أن يحكم 
كافر بين المسلمين» أو في دعوى أحد أطرافها من السلمین'''. 

-١ ۷‏ أولاً: بقوله تعال (وَأن عل الہ لكر عَل اون یلا6 
[النساء: ۱8۱] ولا سبيل أعظم من القضاء”". 

۷ - ثانياً: وبان غير المسلم ليس من أهل الولايات» فلا تصح توليته 
القضاء بين المسلمين'"» وقد تعددت الآثار عن سيدنا عمر رضي الله عنه في 
منع تولية أحد من أهل الذمة شيئاً من أمر القضاء حتى الكتابة فيه؛ لظهور 
الخيانة منهم في أمور الدين والسعي في إفساده على المسلمين. 


,۱( الأم للشافعي ۷/ ٤١‏ معالم القربة لابن الأخوة: ۲٠٢‏ مغتي ا حتاج٦/‏ ۰۲۱۲ المنتقى للباجي 
6 احکام القرآن لابن العربي۲/ ۰4۱۷ تبصرة الحكام لابن فرحون» ۲۲/۱ البسوط 
للس رحسي ۰۱۱۰-۱۰۹/۱۲ البدائع للكاساني: ج۳/۷ العناية للبابرتي ۷/ ۰۲۵۲ الفروع 
لابن مفلح -47١/5‏ 414۳ الانصاف للمرداويی۰۱۷۱/۱۱ اٹ حلی لابن حزم 1۲۸/۸ 
مسألة (۱۷۷۹) البحر الزخار للمرتضی ۰۱۱۹/۲ 

(؟) مغنى ا حتاج للشربینی٦/‏ ۲۲۲ وفال: وهذا الشرط (الإسلام) یدخل في اشتراط العدالة وهذا 
لم يذكره في الروضة. 

۳( تفسیر القرطبي /٤‏ 2179 أحكام أهل الذمة للزرعي أبو عبد الله 1.۔ 

۰۱۲۷ البسوط للسرخسي ۱۱۰/۱5 نظرية الحكم القضائي لعبد الناصر أبو البصل: ص‎ )٤( 


۲۹ 


۷ - ثالثاً: وبان أقل ما يشترط في القضاء أن تتوافر فيمن يتولاه 
شروط الشهادة» لأن حكم القضاء يُستقى من حكم الشهادة» ولا تجوز شهادة 
غير السلم على المسلم”". 

۷ 4- رابعاً: وبان إصدار الأحكام وفصلها يقتضي أن یکون مُصدر 
الحكم مؤمناً بالشرع أو القانون الذي يحكم بمقتضاہہ وإلا كانت أحكامه صادرة 
عنه عن غير قناعة بهاء فكيف يصح أن يحكم غير المسلم بالشريعة الإسلامية 
وهو لا يعتقدها ولا يؤمن بها. وقد حذرنا ربنا سبحانه أنهم يسعون أيما سعي 
لیرذونا عن دیننا ولیضلونا عنه إن استطاعواء ولئن جاز قضاء غير المؤمن بقانون 
يحكم به فلا يجوز ذلك بالنسبة للقانون الإسلامي؛ لأنه لیس وضعياً بشرياً بل 
هو دين إلهي'". 

۷ - خامسا: وبان الکفر يقتضي إذلال صاحبه» والقضاء يقتضي 
احترامه» وبینهما منافاۃ'''. 

۰۷ - سادساً: وبقوله تعالى: (لا َو عَدُوَى رَد یاه قورت 
یم امود [المتحنة:١]‏ والتولية قد تکون بمعنى التولي"* فتکون توليتهم 


)١(‏ العنایة للبابرتي بهامش فتح القدیر ۲۵۲/۷- ۰۲۵۳ فتح القدیر ج۷/ ۰۲۵۲ وهذا 
الاستدلال لیس على إطلاقه بل يستثنى من ذلك جواز شهادة غير السلم على وصية السلم 
في السفر وغبر ذلك. 

(؟) نظرية ا حکم القضائي لابو البصل ۱۲۸ نظام القضاء لزیدان: ۲۶. 

(۳) مطالب آولي اللهی للرحيباني .٦٦٤ /٦‏ 

۰4۱8/۱۵ قال آبو معاذ اللحوي: قد تکون التولية بمعنى التولي لسان العرب (و ل ي)ء‎ )٤( 
«ولان الشهادة تجري مجرى الولایات والتملیکات»‎ :۲٦۸-٦٦۷ /٦ وجاء في بدائع الصنائع‎ 
أما معنی الولاية فان فيه تنفيذ القول على الغير وانه من باب الولاء وأما معنی التمليك‎ 
فان الحاكم یلك ا حکم بالشهادة» فکان الشاهد مَْکه الحكم...».‎ 


۳۲ 


نوعاً من تولیهم وقد حكم الله تعالى بان من تولاهم فإنه منهم» ولا یتم الإيمان 

إلا بالبراءة منهم» والولاية تنافي البراءة» فلا تجتمع الولاية والبراءة آبدا''' 

۸- هل تنعقد ولاية الكافر ابتداء و 

4- الکفر مانع من تولي القضاء ابتداء كما صرح بذلك الشافعية 
والمالكية والحنفية في إحدى الروايتين» فالكافر لا تنعقد له ولاية القضاء بين 
السلمین؛ لأنه ليس أهلاً لذلك'' وعللوا ما قد يقع من غير المسلمين على أنه 
تقليد رياسة وزعامة لا تقليد حكم وقضاء”". 

۸ - غير أن الحنفية أخذوا بالرواية الثانية وهی أنه يجوز تولى الكافر 
مطلقاً للقضاء لكنه لا يحكم ولا ينفذ حكمه إلا إذا اسلم. 

۸ - ولعل الأخذ بهذه الرواية هو من باب الدراسة النظرية» أو من 
قبيل مجاراة السلطان أو ذي الشوكة في توليته لغير المسلم خشية وقوع الفتنةء إذ 
يقولون بعدم حصول فائدة من هذه التولیة وذلك لعدم إمكان غير المسلم الذي 
تولى أن يحكم إلا إذا أسلم. والله تعالى أعلم. 

۹- قاضي الضرورة: وإذا ولّی سلطان أو ذو شوكة من فقد منه بعض 
)١(‏ الموسوعة الفقهية - الكويت - ج۷/ ٤١٢۱ء‏ مصطلح (أهل الكتاب). 

(۲) معالم القربة لابن الأخوة: ۲۰۵ الغرر البهية لزكريا الأنصاري 215١/١١‏ آسنی الطالب 
لزكريا الأنصاري ۰۲۷۸/4 تبصرة الحكام لابن فرحون ۰۲۱/۱ مواهب الجليل للحطاب 
“۹/٦‏ التاج والاکلیل للمواق ٦۸ء‏ منح ا جلیل لعليش ۸۸ الدرر الحكام لمنلا 
خسرو جچ۰۹/۲٦ء‏ رد ا حتار لابن عابدين /٥‏ 6 1"0- ۳۵۵. 

(۳) مغني ا حتاج للشربینی٦/‏ ۲۱۲ الغرر البهية لزكريا الأنصاري ۰۲۱۰/6 الفروع لابن مفلح 


YA 
,"006 - ۳۰٤۲/۰ رد اشتار لابن عابدين‎ )٤( 


۳۲ 


الفقهاء إلى انعزاله بزوال ذلك السلطان لان الضرورة تقدر بقدرهاء وذكر 
الشيخ زكريا الأنصاري"": أن الأمة مجمعة على تنفيذ أحكام الخلفاء الظلمة 
واحکام من ولوه. وخالف الرملي" وآخرون في تولية الكافر حتى مع 
الضرورة" " وتنفيذ الأحكام فرع عن قبول توليتهم وحکمهم؛ ولكن دعوى 
الأنصاري منقوضة بالرملي ومن معه كما هو ظاهر. 


۰- آما تولية غير المسلم على أمثاله فاجازھا الحنفية خلافاً لغيرهم. لأن 


أهلية القضاء بأهلية الشهادة وغير السلم أهل للشهادة على أمثاله. 


(۲) 


قرف 
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زكريا الأنصاري: (۸۲۳ - ٢۹۲ھ‏ = ۱8۲۰- ۱۵۲۰م) زكريا بن محمد بن أحمد الصري 


الشافعي أبو بجبی شيخ الإسلام فاض مفسر من حفاظ الحديث» له «فتح الرحمن» في 
الحديث» و«شرح شذور الذهب» في النحو. و«غاية الوصول» في أصول الفقه. (الأعلام 
(EY - ۳۳‏ 

الرملي: (۹۱۹- ١٠٠۱ھ‏ = ۱۵۱۳- ۱۵۹۲ع) محمد بن أحمدء شمس الدین؛ فقيه الدیار 
الملصريةء يقال له الشافعي الصغير. ومونده ووفاته في القاهرة» ونسبته إلى الرملة (من فری 
المنوفية عصر) صنف شروحاً وحواش كثيرة» منها: (عمدة الرابح) شرح على هدية 
الناصح. نهاية امحتاج إلى شرح المنهاج. (الأعلام للزركلي ٦/۷)۔‏ 

الغرر البهية في شرح البهجة المرضية لزكريا الأنصاري ۰۱0۲/۱۰ وممن خالف بذلك فمنع 
تولية الكافر حتى من ذي شوكة: قليوبي وعميرة في حاشيتهما ۲۹۸/۶ وما بعدهاء وذكر 
ابن حجر اطيتمي آن القول بجواز تولية قاضي الضرورة هو للبلقینی لکنه فیما عدا الکفر» 
فلا تصح تولية الکافر إذأ بجال من الأحوال (تحفة ا حتاج ١١/٢۱۱)ء‏ وهذا هو الذي یتفق 
مع اصول الشريعة وروحهاء وانظر فتاوی الرملي ۱۱۹/6 واشیر إلى أن من يقول بنفوذ 
تولية قاضى الضرورة يشترط عليه أن يبين مستندہ في سائر أحكامه. حاشية الجمل ۵/ ۳۳۸ 
وليس له أن يحكم بعلمه؛ ومن خالف كذلك الأذرعي من الشافعية. 

رد ا حتار لابن عابدین۰/ ۰۳۰۵ أسنى الطالب لزكريا الأنصاري٤/‏ ۰۲۷۸ حاشيتا قليوبي 
وعميرة ۲۹٦/٤‏ معالم القربة لابن الأخوة ص ۰۲۰۵ المحلى لابن حزم ٦٢۲۷/۸‏ مسألة 
(۱۷۷۹) الفروع لابن مفلح /٩‏ ۰۲۸۳ 


٤ 


-١‏ حسرة وأسف: مما يؤسف له أن ما عليه العمل الآن في كثير من البلاد 
الإسلامية هو عدم اشتراط الاسلای وهذا ما ورد في مجلة الأحكام العدلية (م: 
7۲- ۱۷۹۳- ۱۷۹6) حيث لم تذكر الاسلام مع الشروط المطلوبة في القاضي. 
وفسرت عدالة الشاهد في المادة (۱۷۹۵) بأن تكون الحسنات أكثر من السيئات» وم 
تشترط الإسلام لصحة الشهادة» ولكن هل تكون حسنات غير المسلم أكثر من 
سيئاته وهو في أعظم سیئة؛ وهي الكفر! ولئن كان واضعو المجلة قد آخذوا في ذلك 
بالرواية الثانية عند ا حنفیة لظروف معينة فاحری بمن أتى بعدهم أن يسير مع جمهور 
الفقهاء في اشتراط الإسلام فيمن يرشح لمنصب القضاء. 

۲- تعجب: الملاحظ أن بعض الباحثين ا حدثین يحاولون تصحيح 
الأوضاع القضائية القائمة في بعض البلاد الإسلامية من عدم اشتراط الإسلام 
فیمن يتولى منصب القضاء وذلك فيما عدا الأحوال الشخصية حيث لا تدخل 
تحت سلطة القاضي غير السلم*' 
ثانیاً - العقل: 

۳ - رأي الفقهاء فيه: العقل شرط مجمع عليه بين الفقهای لانه مناط 
التكليف. ولان القضاء من باب الولاية بل هو أعظم الولایات: وغير العاقل 


)١(‏ ذكر الدكتور عبد الناصر أبو البصل (نظرية الحكم القضائي ۱۲۹ وما بعدها) أن أول من 
قال بذلك هو الأستاذ محمد سلام مدكور في كتابه (القضاء في الإسلام ۳۸- )٠٥٤‏ 
واستعرض الدكتور أبو البصل الأدلة ورد عليهاء وكذلك بسط الدكتور عبد العزيز عزام 
الرد على أدلة من يقول بجواز ذلك (النظام القضاتي في الإسلام ۸۸/۱ وما بعدها) وأذكر 
أن الحنفية وان أخذوا بالرواية الثانية إلا أنهم منعوا من حكم غير المسلم وان تولى؛ ما م 
يُسلم بهذا الشرع الذي سيحكم به. وإن العمل بالضرورة مهما طال فإنه لا يحول الاستثناء 
إلى قاعدة يحكم بهاء ولايغير أصل الحكم الشرعي الذي عليه جماهير العلمای وآن الضرورة 
تقدر بقدرها فلا يتوسع فيهاء واللّه تعالى أعلم. 


fo 


ليس أهلاً لأدنى الولایات - وهی الشهادة - فلأن لا يكون له أهلية أعلاها 
أولى» ولان غير العاقل لا ينفذ قوله في نفسه فلأن لا ينفذ على غيره أولى» ولأن 
هذين منافاة ظاهرة. فلا پولی ختل النظر بکبر أو مرض أہضاء أو أحمق خفیف 
العقل أو ناقصه. 

۳ - المستوى المشترط من العقل: لا يكتفى بالعقل المشترط في التکلیف» 
ولابد أن يكون صحيح التمييز جيد الفطنة بعیداً عن السهو والغلط”". 

وستأتي مناقشة من ييز تولية المرأة للقضاء وبخاصة الحنفية لأنهم يصرحون 
باشتراط كمال العقل. 


ٹائٹا - البلوع: 

-٤‏ راي الفقهاء فيه: إذا اجتمع هذا الشرط مع السابق كان الشخص 
مكلفاً. ولذلك استدل جماهير الفقهاء على اشتراط البلوغ بان غير البالغ لا 
غيره حکم» وبأن ولایة الصي لا تصح لنقصان ييز ه) وهو لیس املا لادنی 
الولايات - وهی الشهادة - فلأن لا تكون له أهلية على أعلى الولايات - 
القضاء - أولى””. 

/٦ البدائع ج۳/۷؛ مجمع الأنهر ج۲/ ۰۱۵۳ البحر الرائق‎ ۰۱١۹/۱١ البسوط للسرخسي‎ )١( 
۳ء المغي لابن قدامة ۹۲/۱۰ مسألة (۸۲۲۱))ء كشاف القناع ۰۲۹6/۲ حاشيتا قليوبي‎ 
/٦ معالم القربة لابن الأخوة: ص1 ۲۰- ۰۲۰۵ مواهب الجليل للحطاب‎ ۲۹٦/٤ وعميرة‎ 
۳/۱ تبصرة الحكام لابن فرحون‎ ۷ 

(۲) تبصرة الحكام لابن فرحون١/٦۲ء‏ المغنى لابن قدامة ۹۲/۱۰ م(۸۲۲۱)ء الأحكام 
السلطانية للماوردي: ۱۰۷. 

(۳) نهاية احتاج ج۲۳۸/۸ء مغني ا حتاج ج٦/‏ ۲ الأحكام السلطانية للماوردي ص ۰۱۳۰ 
التاج والاکلیل للمواق ۸۷/٦‏ تبصرة الحكام لابن فرحون ۰۲۹/۱ البسوط للسرخسي - 


۳۹ 


-٥‏ تولية غير البالغ: وغير البالغ إذا ولآه سلطان أو ذو شوكة ينفذ 
قضاؤه للضرور:" لكنه إذا استفضي فقضى ثم رفع حكمه إلى قاض آخر م 
يجز له إمضاؤہ'''. 

-٦‏ بلوغ الصي الولی: إذا بلغ الصي المولى فتجب إعادة توليته ليكون له 
آن حکم؛ لأنه لا ولاية له أصلة”". 

۷- عدم اشتراط الطعن في السن: لا یشترط أن يكون الولی طاعناً في 
السن. بل الدار على اجتماع الشروط العترة ف ولایته بعد بلوغه ولو كان 
حديث السن» لان الني 6 «بعث عقاب بن آسید" رضي الله عنه إلى مكة 


٦ء‏ البدائع ج ۰۳/۷ وسابین راي الحنابلة قریباً جذا» وانظر: الاتصاف للمرداوي 

2-۱ 

.۲۸۰ -۲۷۹/4 أسنى الطالب لزکرپا الأنصاري‎ )١( 

(۲) الفتاوی ا مندیة ۳۱۱/۳ فالفقهاء يجيزون تولیته للضرورة لکنه ليس له أن يقضي وان قضی 
ليس لقاض آخر أن يجيز أحكامه. ولعل الفقهاء قالوا بذلك لأن فتنة عدم قبول تولية السلطان 
أو ذي الشوكة اعظم من قبول تولية الصي مع وجود الدلیل أو شبهه على جواز ذلك. 

(۳) فتح القدیر لابن الهمام ۷/ ۰۲۰۳ الفتاوی الهندية ۰۳۱۳/۳ 

)٤(‏ عتاب بن أسيد بن أبي العیص بن أمية بن عبد شمس الأموي» أبو عبد الرحمن ویقال آبو 

محمدء كان شجاعاً عاقلأء اسلم يوم الفتح واستعمله الني لٹ على مكة ما سار إلى حنین؛ 

وذكر العسقلاني أنه مات يوم موت أبي بكر ثم إن ابن حجر ذكر کلاماً يشعر أن عتاباً مات 

في آخر خلافة عمر. (الأعلام ٦۰٠-۱۹۹/٤‏ الإصابة ۳٣۷-۳٥٢٣ / ٤‏ رقم .)٤٥۰۷‏ 

وجاء في تخريج أحاديث الإحياء للعراقي كتاب آسرار الطهارة» النوع الثاني فيما يحدث في 

البدن من الأجزاء ۱۸۶/۱ حديث يحيى بن أكثم «ولي القضاء وهو ابن إحدى وعشرين 

سنة فقيل له: کم سن القاضي؟ فقال: مثل سن عتاب بن أسيد حين ولاه رسول الله 6 

إمارة مكة وقضاءها يوم الفتح وأنا أكبر من معاذ بن جبل حين وجه به رسول الله ولد قاضيا 

على آهل اليمن» أخرجه الخطيب في التاريخ بإسناد فيه نظر؛ وما ذكره ابن أكثم صحیح 

بالنسبة إلى معاذ فاغا له ذلك على قول يحيى بن سعيد الأنصاري ومالك وابن أبي حاتم: إنه 

كان حين مات ابن ثمان وعشرين سنة والمرجح أنه مات ابن ثلاث وثلاثين سنة في الطاعون 

سنة ثمائیة عشرء والله أعلم. اه. 


۳۷ 


قاضياً وأميراً وكان حديث السن» ولا روي [أن عمر رضي الله عنه أقر قاضياً 
حديث السن بالشام بعد أن اختبره]''' وغير ذلك من الآثار'". 

۸- رأي الحنابلة: اشار الرداوي" إلى أن اشتراط البلوغ هو ما عليه جماهير 
الأصحابء إلا أن أبا الفرج الشیرازی''' لم يذكره في کتبه وظاهر هذا أنه لا 
يشترط البلوغ'ٴ وهذا إن صح عنه فهو مردود با عليه جماهير الفقهاء”". ولعل 
قبول العلماء لتولية الصي الذي ولاه ذو شوكة ہو نوف الفتنة لكنهم لا مجیزون 
لقاض آخر أن يمضي قضاءه» وهذه محاولة منهم لتكون هذه التولية غير مثمرة. 
رایعا - الدكورة: 

۹- من السائل الاجتهادية الخلافية: اشتراط کون من يتولى القضاء ذکر 
بقیود» إلى مانع باطلاق. 

“اس وأهم سیب أدى إلى اختعلاف الفقهاء هو (القياس): فالذين قاسوا 
القضاء على الإمامة العظمى منعوا تولي المرأة القضاء والذين قاسوا القضاء 


)١(‏ أورده السرخسي في البسوط 1۷/١١‏ ول أقف عليه عند غيره. 

(۲) المبسوط للسرخسي٦۱/ -٢۷‏ ۱۸ء النظام الفضائي في الإسلام لعزام ج۱/٤۹.‏ 

(۳) المرداوي (۸۱۷ - ۸۸۰ھ = ۱٢٤١‏ - ۸۰٣۱م)‏ علي بن سليمان بن أحمد المرداوي ثم 
الدمشقي فقيه حنبلي من كتبه: «الإنصاف في معرفة الراجح من اخلاف» و«تحرير المنقول» 
في أصول الفقه. (الأعلام 4/ ۲۹۲). 

() أبو الفرج الشيرازي (ت ٦۸٦ھ‏ = 97١1م)‏ عبد الواحد بن محمد بن علي بن الشيرازي 
ثم القدسي ثم الدمشقي أبو الفرج الأنصاري السعدي العبادي الخزرجي شيخ الاسلام في 
وقته» حنبلي» من كتبه: «السخب» في الفقه» و«المبهج» و«الإيضاح» و«التبصرة» في اصول 
الدين. (الأعلام ٤‏ / ۱۷۷). 

)٥(‏ الإنصاف للمرداوي: ۰۱۷۰/۱۱ وتقدمت بعض كتبه عند ترجمتہ في الهامش السابق. 


)٦(‏ ينظر للتوسع: نظرية الحكم القضائي لأبو البصل: ۱۳۲وما بعدها. 


۳۸ 





على الشهادة أجازوا قضاءها فيما أجازوا شهادتها فيه؛ أي في غير القصاص 
وا حدود: والذين قاسوا القضاء على الفتيا اجازوا قضاءها في كل شيء”". 
۱- المذهب الأول: لا يجوز تولي المرأة مطلقاً للقضاء في أي نوع من أنواع 
القضاياء سواء أكانت في قضايا الأموال أم الحدود والقصاص أم غير ذلك. 
ذهب إلى ذلك الالكية إلا رواية عن ابن القاسم''''” والشافعية» وا لنابلة 
فإذا وليت المرأة القضاء لم تصح توليتها ولا تنفذ أحكامها إن حکمت"* وكان 
على من يأتي بعدھا أن ينقض أحكامها وان كانت أصابت فيها”””'» والخنثى كالمرأة. 
۲- استثناء: استثنی الشافعیة والحنفية كما سيتبين حالة الضرورة: فإذا قلد 
المرأة سلطان أو ذو شوكة جازت توليتها 5 كل شيء» وتنمدذ أحكامها لعلا 


)١(‏ من أوسع من تناول هذه المسألة بالبحث من ا حدثین فيما اطلعت عليه د. ناصر الغامدي 
(الاختصاص القضائي ۲٥٢‏ وما بعدها) وكذلك د. عارف عارف في بحث منشور في جلة 
التجديد الاليزية (سنة١ء‏ عدد ۰۲ صفحة ۸۳ وما بعدهاء وعنوان بحثه: تولي ا مرأة منتصب 
القضاء بين تراثنا الفقهي والواقع المعاصر. 

)٢(‏ ابن القاسم: عبد الرحمن بن القاسم بن خالدء العتقي ا مصري؛ آبو عبد الله يعرف بابن 
القاسمء لم يرو أحد عن مالك الموطأ أثبت منه ولد سنة (۱۳۲ھ = ۰مم( وقيل (۱۲۸ 
ه) ومات بمصر سنة (۱۹۱ھ = ۸۲۰م). (شجرة النور الزكيةء ابن خلوف: ۵۸ رقم ۲). 

)۳( ذكرها عنه ابن عرفه في شرح حدوده ص ۰41۰ ولكن اختلف الفقهاء في نسبته إلى المذهب 
الثاني أم الثالث. وسياتي بيانه. 

60 الأحكام السلطانية للماوردي ۰۱۰۷ أسنى المطالب لزكريا الأنصاري ۲۸۰/4 تحفة ا حتاج 
لابن حجر اميتمي ۱۱۳/۱۰- ۰۱۱6 النتقی للباجي ٥/۱۸۲ء‏ تبصرة الحكام ۲٦/١‏ 
شرح مختصر خليل للخرشي ۰۱۳۹/۷ الغني لابن قدامة ۹۲/۱۰م (۸۲۲۱)ء الفروع لابن 
مفلح .٦٢٤/٤‏ 

)٥(‏ الفتاوى الفقهية الكيرى لابن حجر الميتمي7/ ۲١٢‏ وقد أصدر علماء لحئة الأزهر للفتوى 
سنة (۱۹۰۲) فتوى قرروا فيها أن الإجماع كان منعقداً على هذا المذهب فلا عبرة براي من 
يجيز تولية المرأة للقضاء بعد انقراض عصر المجمعين من غير دليل معتبر. انظر: تولي المرأة 
القضاء عارف علي عارف بحث في مجلة التجديد (سنة ١عدد؟)‏ صفحة ۹۸. 


۳۹ 





تتعطل مصالح الناس» لاضطرارهم ال القاضي وسدة احتياجهم إليه؛ لتعطل 
مصاطهم بدونه» وقد تعین فيمن ولاه السلطان"؟. 


وخالف الأذرعي وغیرہ بان حکمها لا ینفذ ولو للضرورةۃ'' وان وليت لا 


۴- الذهب الثاني: يجوز تولي المرأة للقضاء مطلقاء فیجوز أن تکون 


قاضية حتى ف الحدود والتصاص. 


(١) 


(۲) 
(۳ 


(4) 


ذهب إلى ذلك ابن جرير الطبري " فيما ينسب الیه " وابن حزم 


اسنى المطالب للأنصاري٤/‏ ۰۲۸۰ فتاوى الرملي ۰۱۱۹/6 الفتاوى الفقهية الكبرى 
للهيتمي ۰۲۱۲/۲ إلا أن الشافعية يشترطون على قاضي الضرورة أن يبين مستنده في جمبع 
احکامه وانظر للحنفية الفقرة 4 ". 

روض الطالب بهامش اسنی المطالب ۰۲۸۰/4 وأسنى المطالب» نفس الوضع. 

ابن جرير (5؟١5؟‏ - ۰٣۳۱ھ‏ = ۸۳۹ - ۹۲۳م) محمد بن جرير بن يزيد الطہري؛ آبو جعفر 
المؤرخ المفسر الإمام» له: «أخبار الرسل والملوك» يعرف بتاريخ الطبري. و«جامع البيان في 
تفسير القرآن» يعرف بتفسير الطبري. (الأعلام ۰1۹/۲ شذرات الذهب 07/4 - 5 ۵). 
نسبه إليه عدد من المراجع مثل: المنتقى للباجي ٥/۱۸۲ء‏ فتح الباري ۸/ ۱۲۷ء وم يطعن 
فيه» وبداية ا جتھد ۰۹۰/۲ ولم يعلق عليه أما ابن العربي في أحكام القرآن ٦۸۲/۳‏ فقال 
بعدم صحة هذا النقل عن ابن جريرء وأنه إن صح فلعل الراد أنه كما يقول الحنفية أي فيما 
تجوز شهادتها عليه؛ أو التحکیم» والقرطي في تفسيره قبل قوله تعالى في قصة بلقيس ( ِف 
وت آمْرأَة تَمَلِسكهُمٌ) سل:۱۳] ذكر مثل ما ذكره ابن العربي وَوْجّه الرواية كما وجهها 
(۱۳/ ۰۱۸۳ وقال الماوردي في الأحكام السلطانية ۱۰۷: «وشذ ابن جرير...» ونسبه ابن 
قدامة لابن جرير الطبري بصيغة التمريضء المغنى ۹۲/۱۰م (۸۲۲۱) قال: (وحكي) وم 
أعثر على قول ابن جرير هذا في تفسيره أو تاريخه عند مظان ذكر هذه الأمثلة» حيث لم يذكر 
ولاية المرأة للقضاءء لکن تبدو قوة النقل عنه لنقل أئمة كثيرين عنه. مثل الحافظ ابن حجر 
في الفتح. كتاب الغازي باب كتاب الني يل ء وذكر أنها رواية عن الإمام مالك أيضاً. 


۶۰ 


الظامری"'!' وابن القاسم في رواية عه“ وال 00 ومحمد بن 
الحسن'''' وسبقت الإشارة إلى تجويز الشافعية ذلك في حالة الضرورة 
استثناء كما أن مجلة الأحكام العدلية لم تشترط الذکورة". 


(۱) 


"٢) 
(۳( 


(€) 


)0( 


)(٦( 


(۷) 


(A) 


ابن حزم: علي بن ا مد بن سعید بن حزم» أبو محمدء ولد سئة (۳۸۲ھ) في قرطبة فقيه 
مجتھد من أئمة المذهب الظاهري كان شافعي الذهب ثم انتقل إلى المذهب الظاهري وتبعه 
خلق كثير سُمَوا: (الظاهریة» عوقب لجراته على العلماء» آشهر كتبه (الحلى)» توفي سنة 
(٤٤٤ھ).‏ (سير أعلام النبلاء للذهي ۱۸۲/۱۸ء رقم ۹۹). 

احلی لابن حزم ۸/ ۵0۲۷- ۸۵۲۸ (۱۸۰6) ونسبه إلى أبي حنيفة بإطلاق. 

ذكر الرواية عنه ابن عرفه في الحدود ص ۰44۰ والحطاب في مواهب الیل /٦‏ ۰۸۷ وذکر أن 
ابن عبد السلام لم ير حاجة لتقييد الرواية عن ابن قاسم لاحتمال أن يكون قال بمثل قول 
الطبري. أي قبول توليها القضاء بإطلاق» وستاتي تتمة الكلام عليه أيضاً عند المذهب الثالث. 
الحسن البصري: (الحسن) عند الإطلاق في كل علم ولد بالمدينة سئة (۲۱ه) من سادات 
التابعین. فقيه حافظ للحدیث. له حكم مأثورة» توفي بالبصرة سنة (۱۱۰ه). (سير اعلام 
النبلاء الذهی: ٩۱۳/۶‏ وما بعدها). 

شرح حدود ابن عرفه ))٥٤٤(‏ مواهب ا حلیل ۸۷/٦‏ والحسن عند إطلاقه يراد به الحسن 
البصري. 

محمد بن الحسن: أبو عبد الله من موالي بني شيبان؛ إمام بالفقه والأصولء أصله من فرية 
حرستة في غوطة دمشقء وولد بواسط ونشأ بالكوفة فسمع من أبي حنیفة وغلب عليه 
مذهبه وعرف به. من كتبه الكثيرة: المبسوطء السير. ولد سنة (۱۳۱ھ = 18/م) وتوفي 
(149ه = ٤‏ ٠۸م)‏ (الأعلام» الزركلي: (5/ .)8١‏ 

نسبه إليه الباجي في المنتقى ٥/۱۸۲ء‏ ومن قال بذلك من المعاصرين الدكتور عبد الكريم 
زيدان في الفصل في احکام المرأة له ۳۰۲/۶ وما بعدهاء حيث ۸ يذكر شرط الذكورة» وم 
يذكره كذلك في شروط من يتولى القضاء في كتابه نظام القضاء صفحة ۲۷ء وقال بذلك 
الدكتور يوسف القرضاوي فيما نقله عنه عبد الحليم أبو شقة في كتابه تحرير المرأة في عصر 
الرسالة /٢‏ 400 وانظر شرح المجلة لرستم صفحة ١٦۱۱ء‏ المادة ۱۷۹6 وما قبلهاء وممن قال 
بذلك من المعاصرين الدكتور عارف علي عارف في بحثه المقدم مجلة التجديد (سنة ١‏ عدد ۲ 
عام 414 ١ه)‏ بعنوان (تولي المرأة منصب القضاء بين تراثنا الفقهي والواقع المعاصر). 

شرح مجلة الأحكام العدلية لسليم رستم بان الواد (۱۷۹۲- ۱۷۹۰) وصرح شارح ا جلة 
بذلك. 


١ 


5 المذهب الثالث: وهو مذهب وسط بين الرأيين السابقين: وهو أنه 


تجوز ولایة المرأة للقضاء فيما عدا الحدود والقصاص. 


ذهب إلى ذلك ا لنفیة'''فیما توهمه ظواهر عبارات كتبهم» وابن القاسم 


من المالكية على رأي من وجه الرواية عنه هذا التوجيه" والامام مالك في 
رواية عنه'". وبعض العاصرین'''. وتجوز تولية الخنثى من باب اولٴ 
إلا أن حققي مذهب الحنفية صرّحوا بتأثيم من يولي المرأة " وصرح الحنيفة 
بان المرأة إذا وليت فقضت في الحدود والقصاص فإن قضاءها ينفذ بشرط أن 
يمضيه قاض يرى جواز ذلك. وذلك بالإجماع عندهم لأن الاختلاف هنا في 
نفس القضاء لا بالقضاء في فصل تهد فيه. ونفس القضاء إذا كان تلف فيه 
فلا ينفذ إلا إذا أنفذه قاض آخرہ ومتى أمضه لم يكن لغيره أن يبطله”". 


(۱) 


(¥) 


(۳ 
(€) 


۹2 
0) 


(¥) 


تبيين ا حقائق للزيلعي (عثمان) ۰۱۸۷/6 العناية للبابرتي ۰۲۵۲/۷ ۲۹۷ مجمع الأنهر 
لداماد آفندي ۲/ ۰۱۱۸ وسیاتی تحرير مذهب الحنفية. 

شرح حدود ابن عرفه: (44۰) مواهب الجليل ۷/ ۰۸۷ قال ابن زرفون: أظنه فیما تجوز فيه 
شهادتهاء وقوى بعض اڈ الکیة تقييد الرواية عن ابن القاسم بذلك. فما هو مناف للشهادة 
مناف للقضاء ولا تجوز شهادتها ني النکاح والطلاق والعتق والحدود فلا يصح نضاڑھا 
فيها. وسبق عند بيان المذهب الثاني أن ابن عبد السلام يرى عدم تقييد الرواية عن ابن 
القاسم لاحتمال ذهابه للا ذهب إليه الطبري. 

نسب هذه الرواية للؤمام مالك ال حافظ ابن حجر في فتح الباري ۱۲۸/۸ وم أقف عليها. 
نسب د. عارف على عارف إلى د. محمد سعيد رمضان البوطى أنه يقول بجواز تولى المرأة 
للقضاء مطلقاً في مقابلة شخصية معه في العهد العالمي للفكر الاسلامي في ماليزيا ١۱۹۹ء‏ 
انظر مجلة التجديد - سنة ١‏ عدد٢)‏ صفحة ٩۲‏ في بحث (تولي المرأة منصب القضاء)» وني 
مقابلة شخصية لي مع فضيلة الدكتور البوطي بتاريخ ۲۰۰۲/۹/۱۲ أكد أنه يقول با يقول 
به ا حنفیة وأنه يجوز توليها للقضاء فيما عدا الحدود لا مطلقاء فتنبه. 

البحر الرائق لابن نجيم ج ۵/۷ مجمع الأنهر .۱٦۸/۲‏ 

الدرر المختار بهامش رد احتار ۵/ 480 مجمع الأنهر ۸/۲٦۱ء‏ وفتح القدير ۲۹۸/۷ وقالا: 
هذا التائيم من حديث «لن يفلح قوم..» کنر الدقائق» النسفي ج۷/ ٢‏ بهامش البحر الرائق. 
رد ا حتار وبهامشه الدر .٤٤١ /٥‏ 





وخلاصة مذهب الحنفية: أن بعض كتبهم ثجمل في نسبة هذا القول لمذهب 
الحنفية فتقول: ويجوز قضاؤها فيما تجوز فيه شهادتهاء والواقع أن الحنفية 
يستعملون لفظ اواز هنا معنی النفاذ للحكم إن حكمت لا على صحا 
توليتها فيما عدا الحدود والقصاص» لن تصريح عقي المذهب بتائيم من 
يوليها يدل على ذلك. فالتائيم لا يكون إلا على ار منوع مته فلا يني أن 
توی عندهم مطلقاء وان وليت القضاء نفذ قضاؤها إن كان فيما تجوز شهادتها 
ذلك وبذلك يتبين أن الحنفية مع الشافعية ومن معهم القائلين بجواز قضاء المرأة 
إذا كانت قاضى ضرورة. واللہ تعالى اعلم. 
الأدئة: 

أتعرض لأهم الأدلة باختصار واشیر إلى أهم المراجع لمن يرغب بالتوسع 

٥۔‏ أدلة المذهب الأول: وهو عدم جواز تولي المرأة للقضاء مطلقا. 


۵ - أولاً- قوله تعالى: (الرجال فوامٴوت عل الا یما فصل له 
بعص بَعَضَهمْ عل بَعَضٍِ) [النداء:؛ "1 يعني في العقل والرأي؛ فلم بجز أن يقمن على الرجال'''۔ 

۰۵ - ثانياً - الإجماع على عدم جواز توليتهاء فلا اعتبار بالقول المخالف 
للإجماء”". ۱ 

۵ - الما - عن أبي بکرة" قال: لما بلغ رسول اللہ # أن أهل فارس 


.۱۰۷ الأحكام السلطانية للماوردي:‎ )١( 

(؟) المرجع السابق. 

 )۳(‏ ابو بكرة: فيع بن ا حارث: ويقال أبن مسروح, وقيل اسمه مسروح. مشهور بكنيته» من 
نضلاء الصحابة» وكان تدلى إلى النى # من حصن الطائف ببكرة فاشتهر بأبي بكرة. 
(الإصابة ۳٦۹/٦‏ رقم ۸۸۱۱ 
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ملکوا عليهم بنت كسرى قال «لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرام''' وفيه دليل 
على أن المرأة ليست من أهل الولايات» ولا يحل لقوم أن يولوهاء لأن تجنب 
الأمر الوجب لعدم الفلاح واجب'' ويقاس القضاء على الإمامة العظمى 
بجامع کون کل منهما ولاية عامة'". 

۵ - رابعاً - عن بریدہ''' عن الني يك قال: «القضاة ثلاثة: واحد في 
عرف الحق فجار في الحكم فهو في النار. ورجل قضى للناس على جهل فهو في 
الثار»""" وهو دليل على اشتراط کون القاضي رجلا لأنه بقوله: (ورجل 


)١(‏ رواه البخاري في كتاب المغازي» باب كتاب الني # إلى كسرى وقيصرء رقم ۰1۱۷۳ كتاب 
الفتن باب الفتنة التي تموج كموج البحرء رقم ٦۸٦۱ء‏ والترمذي» كتاب الفتن عن رسول 
الله 3#» باب ما جاء في النهي عن سب الریاح» رقم الحديث ۰۲۲۰۲ والنسائي في كتاب 
آداب القضاة» باب النهي عن استعمال النساء في ا حکم؛ رقم ۰۵۳۸۸ ومسند أحمدء بأول 
مسند البصريين» رقم ۱۹۸۸۹ء ۰۱۹۹۱۱ وكلاهما بلفظ: «لن يفلح قوم أسندوا أمرهم إلى 
امرأة» ورقم ۱۹۹۲۵ بلفظ «لا يفلح قوم تملكهم امرأة» وكلهم من حديث أبي بكرة رضي 
اللہ عنه. 

(۲) نيل الأوطار للشوکانی ۳۰۳/۸ وما بعدها. 

(۳) تولي المرأة منصب القضاء د. عارف (بحث في مجلة التجديد سنۂ ١‏ عدد؟ صفحة 45). 

)٤(‏ بُرّيدة بن الخصّيب بن عبد الله بن ا حارث الا سلمي؛ قال ابن السكن: اسلم حين مر الني يلل 
مهاجراً بالعميم واقام في موضعه حتى مضت بدر واحد ثم قدم بعد ذلك» وقيل: اسلم بعد 
منصرف النی 4 من بدر. قال ابن سعد: مات سنة ثلاث. (الإصابة ٦١۸/۱‏ رقم ۰۳۲ 
الأعلام .)٠٥/٢‏ 

)٥(‏ أبو داود في كتاب الأقضية» باب في القاضي يخطع رقم ۳٥٣۷٣۳‏ واللفظ له ورواه الترمذي 
في کتاب الأحكام عن رسول الله لٹ باب ما جاء عن رسول الله لٹ في القاضي رقم ۱۳۲۲ 
بلفظ قریب؛ » وابن ماجه بلفظ قريب جداً في كتاب الأحکام باب الحاكم يجتهد فيصيب 
الحق رقم ٣۲۳۱ء‏ وقال ابو هاشم (أحد رواة الحديث): لولا هذا الحديث لقلنا إن القاضي 
إذا اجتهد فهو في الجنة. ومصنف ابن أبي شيبة» كتاب البيوع والأقضية» باب في الحكم 
يكون هواه لأحد الخصمين» ورقم الباب 554» ورقم الحديث (۰)0 ۳٥٣/٥‏ لکن من قول = 


5 


ورجل) دل بمفهومه على خروج المرأة''". 

۵ - خامساً - لا نعلم منذ عهد الني ي ومن بعده أنه قُدمت امرأة 
للقضاء؛ بل على العكسء كما أنها لم تُقدم للاإمامة'' ومع أن معظم من كان يتولى 
تعيين القضاة من ا حنفية فلم يُنقل عن واحد منهم أنه ولّی امرأة على القضاء. 

۰۵ - سادساً - لا يتأتى من الراة أن تبرز إلى ا جالس وتخالط الرجال 
وتفاوضهم مفاوضة النظير للنظير» لانها إن كانت فتاة حدرة حرم النظر إليها 
وان كانت متجالة بُرزة ۸ يجمعها والرجال مجلس تزدحم فيه معهم وتكون 
مَنظّرة هم وربا كان كلامها أو صورتها فتنة» ولذلك لم يفلح قط من تصور 
هذاء ولا من اعتقده”". 


۰۵ - سابعاً - نقص النساء عن رتب الولايات وان تعلق بقولهن 
أحكاء”''. والقضاء يحتاج إلى رأي؛ وهو ناقص عند المرأة وظبر کامل» سيما ف 
حافل الرجال» ففصل القضاء أمر يتنافى مع الأنوثة کالإمامة ”". 


= علي والحاكم في کتاب الاحکام؛ قاضیان في النار وقاض في الجنة ۶ والسنن الکری 
للبيهقي ۰۱۱۲/۱۰ والعجم الأوسط للطبراني ۳۷۷/۶ رقم ٣٣٦۳ء‏ قال اميثمي في مجمع 
الزوائد کتاب الأحکای باب اجتهاد الحاكم: رجاله رجال الصحيح» وصححه العراقي في 
تخریجه لا حادیث الإحياء ۱/ ۰16 کتاب العلم؛ باب آفات العلم. 

.۳۰۳/۸ نيل الا وطار للشوكاني‎ )١( 

(۲) العقی للباجی /٥‏ ۱۸۲. 

(۴) احکام القرآن لابن العربي ۳/ ۰۸۳ تبصرة ا حکام ۰۲7/۱ والخدرة: هي التي لا تبرز 
لقضاء حوائجها. والبرزة: هي التي تخرج لقضاء حوائجها (المغنى ۰۱۰/۱۰ م ۸۲۳) 
وفیل: هي التي تخرج للعزایا والزیارات ولا تکثر (انظر لما سبق: الفروع ٥٥۸/٦‏ -٥٤٥٥)۔.‏ 

(4) الاحکام السلطانية للماوردي: ۱۰۷. 

)0( نيل الا وطار للشوکاني: ۳۰:۸ ۱ 

)٦(‏ المنتقى للباجي 5/ 187. ويمكن الاستدلال لهم بقوله تعالى: (أومَن ینوا ف اد 
وهو في النصام ع مينِ) [الزخرف:۱۸] والقضاء فصل ا خصومات: ومن كان غير مبين في 
الخصام فاحری أن لا يكون قادرأ على الفصل في الخصومات بعد سماعها. والله اعلم. 


٤ 


-٦‏ ادلة المذهب الثاني: وهو جواز تولي المرأة لمنصب القضاء مطلقاًء في 
الأموال والحدود وغيرها. 

-١ ٩‏ أولاً - ما روي عن عمر بن الخطاب [أنه وی الما امرأة من 
قومه» السوق]“. 

-٦‏ ثانياً - إن المراد من حديث «لن يفلح قوم ولوا أمرهم امراقم''' 
هو الخلافة وليس ما دونها“. 

۰ - الا - قوله ي: «المرأة راعية على مال زوجها وهي مسؤولة عن 
رعیتھام''' قال ابن حزم: «ولم يأت نص من منعها أن تلي بعض الأموں“ 


)١(‏ الاستيعاب» ابن عبد البر 1۲۳/4 رقم (۳4۳۲) وفيه: وهي الشفاء بنت عبد شمس 
القرشية العدوية من البایمات وقیل اسمها ليلى وغلب عليها الشفاء وهي من المهاجرات 
الأول وكانت رضي الله عنها من عقلاء النساء وكان الني يك يأتيها ويصلي عندها وكان 
عمر يقدمها في الراي ويرضاها ويفضلها وربما ولآها شيا من أمر السوقء والإصابة لابن 
حجر ۲۰۱/۸ رقم (۱۱۳۷۹) وهي صاحبة رقية النملة وقد نفى القرطي في تفسيره عند 
قوله تعالى: (إن مَعّدت آمْرأةٌ تلگهم) ج 189/17 صحة هذا الأثر عن عمر وقال: م 
يصح فلا تلتفتوا إليه فإغا هو من دسائس البتدعة في الأحاديث. 

(۲) وانظر المحلى لابن حزم: ۵۲۷/۸ مسألة (۱۸۰4). 

(۳) سبق تخريجه صفحة (44). 

(:) المحلى لابن حزم 578/8 مسألة )١18١5(‏ وانظر المسألة (۱۸۰۵). 

(5) رواہ البخاري بلفظ قريب في كتاب الجمعة» باب الجمعة في القرى والمدن. رقم ۰۸۵۳ 
ومواضع آخری؛ ومسلم في كتاب الإمارة» باب فضيلة الإمام العادل وعقوبة الجائر واحث 
على الرفق رقم ۱۸۲۹ والترمذي في كتاب الحداد عن رسول الله 3#» باب: ما جاء في 
الإمام رقم ۰۱۷۰۵ وأبو داود في كتاب ال حراج والامارة والفي» باب ما يلزم الإمام من 
حق الرعية» برقم ۲۹۲۸ء ومسند أحمدء مسند المكثرين من الصحابة من مسند ابن عمرء 
رقم ۰14۸۱ ومواضع أخرى. 

.)۱۸۰6( مسألة‎ ٩۲۸/۸ امحلی لابن حزم:‎ )٦( 


٦ 


وهذا الحديث يؤكد على توجيه المنع الوارد في الحديث السابق إلى الأمر العام 
الذي هو الخلافة. 

۰۲ - رابعاً- [إن سمرَاء بنت هك الأسدية رضي الله عنها أدركت 
رسول الله ۰3 وغمرت. وكانت تمر في الاسواق. وتأمر بالمعروف وتنهى عن 
المتكر؛ وتضرب الناس على ذلك بسوط كان معها]"'". فهذا يدل على جواز 
ولاية المرأة امحسبة والحسبة من القضاء”". 

۰۲ - خامساً - قياس القضاء على الفتياء فالإجماع قائم على جواز کون 
المرأة مفتية فيقاس القضاء عليها باعتبار أن كلا منهما مُظهر للحكم الشرعي". 

۷- اما استثناء الشافعية نفاذ حكم المرأة إذا ولأھا سلطان أو ذو شوكة؛ 
فهو للضرورة إذ يضطر الناس إلى القاضي وتشتد حاجتهم إليه لتعطل 
مصالحهم بدونه» وقد تعين فيمن ولاه السلطان"**. 

۸- ادلة المذهب الثالث: وهو جواز تولي المرأة للقضاء فيما عدا الحدود 
والقصاص. 

۸ - أولاً- القضاء من باب الولایق کالشهادة» والمراة من أهل 
الشهادات في الجملة فتكون من أهل ولاية القضاء بل إن حكم القضاء مستقى 


)١(‏ المعجم الكبير للطبراني ج۳۳۱/۲4 رقم (780)) الاستيعاب لابن عبد البر» ٦١۹/٤‏ رقم 
(٤٤٣۳)ء‏ وفيه: وهي: سمراء بنت نهيك الأسدية أدركت رسول الله يِل وعمرتء وكانت تمر 
في الأسواق وتأمر بالمعروف وتنهی عن التکر وتضرب الناس على ذلك بسوط كان معها. 

(؟) الاختصاص القضائي للغامدي: ۷٦۳۔‏ 

() الغنی لابن قدامة ۹۲/۱۰ مسالة (۸۲۲۱)ء تولي المرأة منصب القضاء عارف عارف (جلة 
التجديد سنة ١‏ عدد؟ صفحة ۱۱۵). 

.)۳۲( وسبقت الإشارة لذلك فقرة‎ ١١9/4 فتاوی الرملي‎ )٤( 


۷ 


من حکم الشهادة" وأما أنها لا تقضي في الحدود والقصاص فلأنه لا شهادة 
لما في ذلك. وأهلية القضاء تدور مع أهلية الشهادة"". 

۸ - ثانياً- بالنسبة لآية: (أليَجَالُ مورک عل اي ےآ وحديث «لن 
يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة» فان القول بأن الرجل خير من المرأة لا ينفي أن 
تكون بعض أفراد النساء خیراً من بعض آفراد الرجال. وللنقص الغريزي الذي 
فيهن نسب النى 6 لمن يوليهن عدم الفلاح» فكان الحديث قد تعرض للمولّین 
وهن بنقص الحال. فغاية ما یفیدہ الحديث منع أن تستقضى المرأة وعدم حل 
ذلك» ولكن إن ولأها من له ذلك أو حکمها خصمان فقضت قضاء موافقاً 
لدين الله تعالى؛ فلا دليل على نفيه بعد موافقته ما أنزل الله تعالى» إذ لم يثبت 
شرعا سلب أهليتها بالكلية وان كانت ناقصة عقل ودین؛ فهي تصلح شاهدة 
وناظرة على الأوقاف ووصية على اليتامى "» فالهم هو القضاء با أنزل الله 
فإذا تحصّل ذلك ولو من امرأة نفذ حكمها مع إثم من ولأهاء بل إذا حكمت 
المرأة في القصاص والحدود فرفع إلى قاض آخر فامضاه نفذ'“ ول يكن لغيره أن 
يبطله””. 


)١(‏ بدائع الصنائع للكاساني ج7/ ۰۳ تبيين الحقائق للزيلعي 2187/4 العناية ۰۲۹۸/۷ فتح 
القدير لابن امام ج۷/ ۲۵۲- ۲۵۳- ۲۹۸. 

)۲( بدائع الصنائع للكاساني ج۳/۷. 

(۳) فتح القدير لابن الهمام: ۲۹۸/۷. 

.۳۱۲ -۳٦٣ /۳ خالف فخر الإسلام البرودي فقال بعدم نفوذ حكمهاء الفتاوی الهندية‎ )٤( 

)٥(‏ الفتاوى ال مندیة ۳/ -۳٦٣‏ ۳۹۲ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ج۵/۷ - ٦‏ بل صرح 
النسفي بجواز کون المرأة سلطانة واستدل بأن امرأة تدعى شجرة الدر ملكت مصرءوهي 
جارية للملك الصالح بن أيوب. 





۹- مناقشة الادلة : 

۹ - أولاً: بالنسبة لقوله تعال: «لرجَال فوآمورک عل السا فان 
المراد: جنس الرجال قوام على جنس النساء با فضل اللہ تعا ی جنس الرجال 
على جنس النساء وما آنفقوا من أموالهمء وهذا لا ينغي أن تکون بعض آفراد 
النساء خیراً من بعض آفراد الرجال"". والآية ليست في موضوع النزاع» لأن. 
الراد بها قوامة الرجل في بيته وداخل أسرته'". 

ومع أن العبرة للغالب؛ فان الملاحظ أن بعض النساء قوامات على بعض 
الرجال با فضلهن الله على أولئك البعض بعلم أو دين» وجا أنفقن من أموالٰن: 
وكون الرجل قواماً على المرأة هو من باب توزيع الاختصاص وليس من باب 
عدم الصلاحیة. 

۹ - ثانياً: دعوى الاجاع ليست مسلمة تماما فهذا الطبري ومن معه» 
فيما ينقل عنهم ليسوا مع الاجماع» وعلى فرض تحققه فإنه لا يمكن لنا أن نجزم 
بحدوثه مع مخالفة بعض العلماء له۳. 

۰۹ - ثالثا: إن المراد من حديث: «لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة» هو 
الأمر العام (الخلافة)“ بدلیل سبب ورود الحديث» ومما يؤكد ذلك اتفاق 
العلماء على جواز تولي المرأة بعض الولایات الخاصة كالولاية على الوقف"". 


(١)‏ ينظر للتوسع: الاختصاص القضائي للغامدي: ۸ وما بعدهاء النظام القضائي في الإسلام 
لعزام ۹٩۰/۱‏ وما بعدهاء تولي المرأة منصب القضاء بين تراثنا الفقهي والواقع المعاصر 
لعارف عارف (بحث في مجلة التجديد سنة ١‏ عدد ٢‏ صفحة ۹۳ وما بعدها). 

(۲) فتح القدير لابن الهمام ۰۲۹۸/۷ 

(۳) تولي المرأة لمنصب القضاء لعارف (مجلة التجديد سنة ١‏ عدد ۲) صفحة ۹۳. 

.۹۸ عدد ۲) صفحة‎ ١ تولي المرأة لمنصب القضاء لعارف (مجلة التجديد سنة‎ )٤( 

.)۱۸۰١( مسألة‎ ٩۲۸/۸ المحلى لابن حزم‎ )٥( 

)٦(‏ فتح القدير لابن الهمام ۲۹۸/۷۔. 


: - رابعاً: أما حديث «القضاة ثلاثة» فيمكن حمله على باب التغليب؛ 
إذ غالب من يتولى القضاء من الرجال. 

۹ - خامساً: وأما ما استدلوا به من أنه لم ينقل منذ عهد الني 4# تولي 
امرأة للقضاء: فالترك ليس بحجة. فلا يصح الاستدلال (بترك) الني 26 للفعل 
على تحريمه هكذا باطلاق بل لابد من تقييد الترك بثبوت وجود المقتضى للفعل 
في زمنه قطعأء ولیس في تعریف السنة تركه ف للشيء”©. ۱ 

۹- سادسا: راما المنع لأنه لا یتاتی للمرأة أن تخالط الرجال 
وتفاوضهم مفاوضة النظير للنظير: فان كانت المرأة ملتزمة بالحجاب الشرعي 
ومبتعدة عن تبرج الجاهلية فلها في أمهات المؤمنين ومن بعدهن من المعلمات 
للرجال والنساء؛ أسوة؛ ويمكن أن تستثنى المرأة الفاتنة ولو بصورتھا من ذلك 
وهي لا تزدحم مع الرجال بل يفسح ها طريق للمرور أو بخصص ها طريق 
خاص ملس القضاء. 

۵۹ - سابعاً: آما أن الراة ناقصة العقل قليلة الراي فان الحديث قد بين 
معنی نقصان عقلها بمعنى نقصان الشهادة في آمور بيّنها الشارء'''۔ 

۹ - ثامناً: آما ما استدل به امجیزون لتولي الرأة للقضاء باطلاق من أن 
سیدنا عمر رضي اللہ عنه ولى امرأة الحسبة؛ فقد قال ابن العربي"۳: لم يصح 


۰۱۱۲ عدد؟) صفحة‎ ١ تولي المرأة لنصب القضاء لعارف عارف (مجلة الجديد سنة‎ )١( 

(۲) تولي الراة لمنصب القضاءء لعارف (مجلة التجدید سنة ١‏ عدد ۲) صفحة ۱۰۳. 

(۳) ابن العربي: (158 - ٥٥٤٥ھ‏ - ٠١5‏ - ۸٣۱۱م)‏ محمد بن عبد الله الإشبيلي المالكي ابو 
بكر ابن العربي» قاض من حفاظ الحدیث: ادیپ بارعء صدف كتباً في الحديث والفقه 
والأصول والتفسير والأدب والتاريخ» منها «العواصم من القواصم» و«عارضة الأحوذي في 
شرح الترمذي» ودا حصولء في أصول الفقه. (الأعلام .)۲۳۰/٦‏ 


و6 


وهو من دسائس البتدعة في الأحاديث» كما أن بعض العلماء شكك في نسبة 
هذا الرأي إلى ابن جرير الطبري كابن العربي الذي نفى صحة النسبة إليه 
وابن قدامة''' حيث قال (وحكي) '''بصیغة التمريض. 

۵۹ 4- تاسعاً: لا يسلم قياس القضاء على الفتوى لوجود فروق متعددة 
بينهما”". 

۰- رأي الباحث: يتبين مما سبق أنه لا يكاد يخلو دليل مما استدل به كل 
مذهب من المذاهب السابقة من رد عليه أو اعتراض: مع ظهور رجحان ادلة 
الجمهور التضافرق والباحث ييل إلى ما يأتي: 

۰ - يجوز تولي المرأة للقضاء للضرورة وذلك فيما عدا الحدود 
والقتصاص. ولأنها إذا وليت للضرورة وقلنا بعدم نفاذ أحكامها أوقعنا الناس 
في الائم: اما لأخذهم ما لا يحق لهم في الحقيقة أو بدفعهم ما لا يجب عليهم. 
وی ذلك تضیبع الهم وهو أمر منهي عنه. 

۰ - ھا يقوي القول بجواز تولي المرأة للقضاء للضرورة فيما عدا 
الحدود والقصاص: توافر باقي الشروط المطلوبة في القاضي فيها وكون جميع 
أطراف الدعوى من النساء ويجب حينها تخصيص يوم معين للنظر في هذه 


)١(‏ ابن قدامة المقدسي: (641 - ٦٦٥ھ‏ = 1١145‏ - ۱۲۲۳م) عبد الله بن محمد بن قدامة» أبو 
محمدء موفق الدين» فقيه حنبلي إمام» من تاليفه الكثيرة: المغي وبه شرح مختصر الخرئي» 
روضة الناظر. ولد في جماعيل (من قرى نابلس بفلسطين) وتعلم في دمشق وتوفي بها. 
(شذرات الذهب. ابن العماد: ۱۵۵/۷ وما بعدها. الأعلام» الزركلي: 4/ ۱۷). 

)٢(‏ تولي المرأة لمنصب القضاء لعارف (مجلة التجديد سنة ١‏ عدد (۲) صفحة (۹۹) الاختصاص 
القضائي للغامدي: ۲٦٢‏ وما بعدها حيث رجح عدم صحة نسبة هذا القول للطبري» وقد 
سبق بیان موقف ابن العربي عند ذکر من قال بالمذهب الثاني قبل صفحات قليلة. 

(۳) انظر: الفروق للقرافي ۳/۶ الفرق ۲۲٢‏ في الفرق بين الحكم والفتوی. 


اه 


الدعاوي أو تخصيص محكمة خاصة لذلك. ويقوى هذا القول لاعتبار الشرع 
شهادة المرأة فيما عدا ا حدود والقصاص. ولان المرأة يتعلق بقوها بعض 
الأحكام» ولأن القوامة للرجال عند وجود رجال ونساءء وليس ما ينع من 
قوامة بعض النساء على بعض عند عدم وجود رجال. 

7٠‏ ويجوز كذلك تولي المرأة لولاية الحسبة ضمن الأسواق 
المخصصة للنساء ولو من غير ضرورة؛ لورود بعض الآثار التى تجيز تولي المرأة 


- الضرورة المقصودة هنا: -١‏ أن يوليها سلطان أو ذو شوكة 2 


۲- أو أن يكون ذلك في بلد تعذر فيه وجود ذكر تتوافر فيه شروط القاضي 
وتوافرت في أمرأة» مع قلة وقوع ذلك. وكذلك في بعض ا الات الخاصة 
كالحروب. 

۰ - وتعليل ذلك: أن الناس لابد هم من إقامة قاض يتحاكمون إليه» 
وهم مضطرون لذلك وإلا تعطلت مصالهم لكثرة ما يقع من نزاعات؛ وقد 
تعين هذا فيمن ولاه السلطان: كما أن ترك منصب القضاء شاغراً يوقع المسلمين 
في الإثم بتركهم لفريضة حکمة وهي إقامة القضاء فإذا أمكن إقامة العدل من 
غير أهله قبل» إذ ليس هناك دليل على وجوب رفضه. 

۰ - الضرورة تقدر بقدرهاء فإذا زالت شوكة السلطان الذي ولاها أو 
وجد من الرجال من توافرت فيه شروط القاضي؛ فلا يجوز إقرارها على 
القضاء بعد ذلك» ويمكن أن تكون مستشارة للقاضي مثلاء أو تكون عضواً في 


oY 


۰- على ا اکم والمسلمين السعي لتهيئة من تتوافر فيه شروط 
القاضي من الرجال وان تقاعسوا كانوا آثمين» يقول الشيخ ابن تيمية”'': «ومع 
أنه يجوز تولية غير الأهل للضرورة إذا كان أصلح الوجود؛ فيجب مع ذلك 
السعي في إصلاح الأحوال. حتى يكمل ف الناس ما لايد هم منه من أمور 
الولابات والامارات ونحوها»". 

۰ - يجب على المرأة الولاة للقضاء أن تبين مستندها في جميع أحكامهاء 
ولیس ها أن تحكم بعلمها. 

۰ - ينفذ من أحكامها ما وافق الشرع الحنيف فقط. والّه تعالى أعلم. 


خامسا - الحرية: 


-١‏ رأي الجمهور: اشترط جماهير الفقهاء أن يكون من يتولى القضاء حرأ 
لأن العبد ليس أهلاً للشهادة» ولأن منافعه مستحقة لسيده فلا يجوز أن يصرفها 
للنظر بین السلمین" والأصل في الولايات ولاية الرء على نفسه ثم التعدي 
منه إلى غيره عند وجود شرط التعدي؛ ولا ولاية للعبد على نفسه فكيف تتعدى 
إلى غیرہ٭ فلا يتولى العبد ولو كان بعضه رقیقاً أو مكاتباً بقي منه درهم. 


)١(‏ ابن تيمية: أحمد بن عبد الحليمء شيخ الاسلام ولد يران سنة (٦٦٥ھ)‏ سكن دمشق» 
حنبلي؛ سجن في مصر لبعض آقواله. ثم في دمشق لفتواه في الطلاق. من كتبه: الفتاوی» 
نظرية العقد. توفي في سجنه بدمشق سنة (۷۲۸ه). 

(۲) السياسة الشرعیة: ۲۷. 

(۳) المتقى للباجي ۱۸۲/۵- ۰۱۸۳ مواهب الیل للحطاب ۰۸۷/۲ تبصرة الحكام لابن 
فرحون ۰۲/۱ البسوط للسرخسي ۰۱۱۱/۱۲ البدائع ج۷/ ۳ الفتاوی افندية ۳/ ۳۰۷ 
الفروع لابن مفلح 4۲۱/۲ الانصاف للمرداوي ۰۱۷۱/۱۱ تحفة احتاج لابن حجر افیتمي 
۰ حاشیتا قلیوبی وعميرة ۰۲۹/۶ آسنی الطالب لزکریا الأنصاري» ۰۲۸۰/4 
معالم القربة لابن الأخوة ۲۰۶ - ۲۰۵. 

.۳۰۱/6 كشف الاسران‎ )٤( 


oY" 


۲- رأي المخالف: خالف ابن حزم فأجاز تولي العبد للقضاءء وكذلك 
الحنابلة في وجه لهم خلافا لجماهير مذهبهم واشترط بعضهم إذن سيده لذلك» 
وأجاز الشافعية نفاذ حكم العبد للضرورة . 

۳ - تولي المعتق: أجاز الحنفية تولي المعتق للقضای خلافاً لبعض الالكية 
دون أكثرهه”". 

-٤‏ تحرير وتحقيق: ذهب الحنفية خلافاً لجماهير الفقهاء إلى أن الحرية 
شرط للقضاء لا لتولي القضاءء وهذا ما ذهب إليه محققو مذهب الحنفية 
خلافاً لبعض مراجعهم التي ظاهرها الاتفاق مع جمهور العلماء”"» فإذا تولى 
العبد وحكم فرفع حكمه إلى قاض آخر لم يجز له أن يمضيهء خلافاً لما ذهبت إليه 
الفتاوى اطندية” '. 


سادساً - العدالة: 
-٥‏ معنی العدالة: حفظ المروءة والانکفاف عن الكبائر وعدم الإصرار 
على الصغائرٴ والعدل من كانت حسناته غالبة على سیثاته". 


)١(‏ ا حلی بالآثار 5758/4 مسألة (۱۸۰۵) الفروع لابن مفلح »45١/5‏ الإنصاف للمرداوي 
۱ء آسنی المطالب للأنصاري /۲۸۰. 

)٢(‏ فتح القدير لابن الحمام: ۰۲۵۳/۷ مواهب الجليل للحطاب٦/‏ ۸۷ منع سحلون ذلك خوفاً 
من استحقاقه. وجمهور المالكية لا هنم ذلك. 

(۳) فتح القدير لابن الحمام ۷/ ۲۵۳ الفتاوى المندية ۳۰۷/۳ رد ا حتار لابن عابدين ۳٣٣/٥‏ 
- ۰۳۵۵ المبسوط للسرخسی ۰۱۱۰/۱۲ 

.۲۵۲ /۷ الفتاوی المندية ۳/ ۰۳۱۱ اداية بهامش فتح القدیر‎ )٤( 

)٥(‏ هذا الضابط مستتبط من قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام -44/١‏ ٤٥ء‏ وذهب 
الاوردي في الا حکام السلطانية ص ۱۰۸ ۳1 أن العدالة «آن یکون صادق اللهجة ظاهر 
الآمانة عفيفاً عن ا حارم متوقياً المآثم بعیداً من الريب مأموناً في الرضا والغضب مستعملا 
لروءة مثله في ديئه ودنياه» وعدالة كل زمن جسبه كما يفيده كلام الماوردي وكما ذکر العز 
بقوله: لا تشترط مساواة عدالة شهودنا وحكامنا عدالة شهود وحكام الصحابة. وانظر 
للتوسع في معنى العدل والعدالة فقرة (59؟/١).‏ 

= العناية 1۲۱/۷ مجلة الأحكام العدلية: مادة «۱۷۰۵» وجاء في شرح الخرشي على مختصر‎ )٦( 


ot 


۲ - المذهب الأول: ذهب إلى اشتراط ذلك جهور العلماء: من 
الشافعية» والحتابلة» والمالكية ی الشهور عندھم وأئمة الحنفية الثلاثة كما ف 


النوادن وهو مذهب أبي حنيفة ”ل كما حقق الخصاص “© وهو مذهب 
الطحاوي'' من الحنفية ایض فلا تصح توليه غير العدل (الفاسق) ولا تنفذ 


آحکامه بل هي مردودة سواء وافقت الحق آم لا . 


= خليل ۷/ ۱۳۹-۱۳۸ «العدل وصف مركب من خسة اوصاف: الاسلام والبلوغ والعقل 
والحرية وعدم الفسق». 

)١(‏ الإمام ابو حنيفة: النعمان بن ثابت» إمام المذهب» ولد بالكوفة سنة (۸۰ھ)ء قوي الحجة. 
شديد الذكاء» ضرب على القضاء وحبس واستمر على إبائه» توفي في السجن سنة ١6١(‏ 
ه) زمن الخليفة المنصور. (سير اعلام النبلاء الذهبي: ۳۹۰/٦‏ وما بعدها). 

(۲) الجصاص: ابو بكر الجصاصء أحمد بن علي» والجصاص نسبة إلى العمل بالجصء الورع 
الزاهد العالم» انتهت إليه رئاسة مذهب الحنفية» ولد ببغداد سنة (٣۳۰ھ)‏ وتوفي فيها سنة 
(۳۷۰ه) من مصنفاته: أحكام القرآن أدب القضاء. (الفوائد البھیة اللكنوي: ۲۷- ۲۸). 

(۳) تحفة ا حتاج للهيتمي۱۱۳/۱۰- ۱۱4 قليوبي وعميرة ۰۲۹۱/4 أسنى المطالب لزكريا 
الأنصاري ۲۷۹/۶ الفروع لابن مفلح ۰1۲۱/۲ الإنصاف للمرداوي۱۱/ ۰۱۷۷ المنتقى 
للباجي» -۱۸۳/٥‏ ۰۱۸6 الفروق للقرافي٤/‏ ۰۳4 شرح حدود ابن عرفة ص١45»‏ مواهب 
الجليل للحطاب ۸۷/٦‏ التاج والإكليل ۰1۳/۲ رد ا حتار ۳٥٣ /٥‏ كنز الدقائق بهامش 
تبيين الحقائق ۱۷٥/٤‏ - ۱۷۲ العناية وبهامشها الهداية -۲٥٢/۷‏ ۲۵۵ فتح القدير لابن 
الهمام ۷/ ۰۲۰۳ أحكام القرآن للجصاص ۹۷/۱ ومابعدهاءوذكر آن شخصاً اسمه (زرقان) 
هو الذي نسب لمذهب أبي حنيفة جواز توليه الفاسق. 

)٤(‏ الطحاوي: (۲۳۹ - ٣۳۲ھ‏ = ۸۵۳ - ۹۳۳م) أحمد بن محمد بن سلامة الطحاوي أبو 
محمد» ولد ونشأ في (طحا) من صعید مصرء وتفقه على مذهب الشافعي ثم تحول حنفیاً 
توفي بالقاهرة. من تصانيفه الكثيرة: (شرح معاني الآثار)» (بيان السنة). (الأعلام» الزركلي: 
۰/۱ 

.۳۰۵۰ /۵ العناية للبابرتي ۷ رد ا تار لابن عابدین‎ )٥( 


66 


5 - المذهب الثاني: ذهب الحنفية في ظاهر مڏهبهم» وصححه ابن 
عابدین''' وعليه الفتوى عندهم إلى أن العدالة شرط کمال؛ فتجوز تولية 
الفاسق وتنفيذ قضاياه إذا لم يجاوز حد الشرع إلا أنه لا ينبغي أن یقلد'' ويائم 
5 5 ۷ ۰ و u‏ . : 
مقلدہ'" بل حقق ابن امام “ أنه لا تجوز تولية غير العدل إذا كان في الناس 
عدل عالم ولكن لو ولي جاز ولا يحل له أن يقضي ولو قضى جاز ونفذ" 
العدل) ولكن إذا ولي نفذ من أحكامه ما وافق الحق وجانب الجر" . 

۷ - حالة الضرورة: ذهب عموم الفقهاء إلى انعقاد ولاية غير العدل في 
حال الضرورة: عنك عدم وجود عدل» أو عند وجوده ولکن ولی الفاسق 
سلطان ذو شوكة» وإنما أجازوا ذلك للضرورة ولئلا تتعطل مصالح الناس". 


)١(‏ ابن عابدين: (۱۱۹۸ - ١٥۱۲ھ‏ = 1١1984‏ - ۱۸۳۲م) محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز 
عابدين الدمشقي» فقيه الديار الشاميةء وإمام الحنفية في عصره. مولده ووفاته بدمشق, له رد 
ا حتار على الدر المختار ويعرف بجحاشية ابن عابدين» ونسمات الأسحار» وجموعة رسائل. 
(الأعلامء الزركلي: .)٦٢/٤‏ 

(۲) رد ا حتار وبهامشه الدر ٦ -٣٢٣ /٥‏ ال بسوط للسرخسي ۹/ ۸۰ء ۰۱۰۹/۱۲ البدائع» 
ج۷/ء تبيين ا حقائق 4/ 2176 فتح القدير لابن الهمام ۷/٢٥۲۔‏ 

(۳) الدر المختار بهامش رد ا حتار وشرح الدر عليه: .۳٥٣ /٥‏ 

(4) ابن ا مام: (۷۹۰ - ٦٦۸ھ‏ = ۱۳۸۸ - ۷٤٣۱م)‏ محمد كمال الدین» العروف بابن 
الهمام» عارف باصول الدیانات والتفسير والفرائض والفقه وا حساب واللغة والوسیقی 
والنطق. ولد بالإسكندرية وتوفي بالقاهرة. من كتبه: فتح القدیر والتحرير في أصول الفقه. 
(الأعلام» الزركلي: .)۲٥٥/٢‏ 

(۵) فتح القدير ۷/ 564- .۲٥٢‏ 

.٦٤ شرح حدود ابن عرفة ص‎ ۸۷/٦ مواهب الیل للحطاب‎ )٦( 

(۷) مواهب الیل للحطاب ۰۹۰/۲ شرح مختصر خليل للخرشي ۱۳۹/۷ء مجمع الأنهر لداماد 
أفندي ۰۱۵۱/۲ ابن عابدين ۲۹۱/۰ أسنى الطالب /٤‏ ۲۸۰۱ء حاشيتا قليوبي وعميرة /٤‏ 
۷ تحفة ا حتاج لابن حجر افيتمي ۱۱۳/۱۰- ۰۱۱6 الفروع 4۲6/۲ الانصاف 
للمرداوي ۰۱۸۱/۱۱ مغنی احتاج -٦٦٢ /٦‏ ۰۲۲۷ 


ات 


وذهب الشافعية إلى اشتراط أن يبين مستنده في سائر آحکامه وأن لا يحكم 
بعلمه؛ وأن يعرف طرفاً من الأحكام» وذهب بعضهم إلى انعزاله بزوال شوكة 
السلطان لأن الضرورة تقدر بقدره”". 

۸- يرى الباحث قريباً من مذهب ا نفیة وهو أن تولية غير العدل لا 
تجوز ولا تنعقد مع وجود العدل في الناس؛ ویائم مقلده وأحكامه مردودة 
وتصح تولية غير العدل للضرورة أو الحاجة لثلا تتعطل مصالح الناس؛ وذلك 
إذا لى يوجد في الناس من تتوافر فيه شروط القاضي ویقدم الأمثل الأصلح. 

وإذا كان في الناس العدول ولكن سلطاناً ذا شوكة ولّی غير العدل فیائم 
من ولأه. ولا يجوز للفاسق قبول هذه التوليةء فان قبلها وجب عليه بيان مستنده 
في جمیع أحكامه؛ وليس له أن يحكم بعلمه» وينعزل بزوال الضرورة التي أقر من 
أجلها إذا كان غير عدل. أما أحكامه فتنفذ للضرورة فإذا زالت الضرورة 
يُنقض منها ما خالف الشرع. يقول ابن عبد السلام''': «بل لو تعذرت العدالة 
في جیع الناس ما جاز تعطيل المصالح المذكورة بل قدمنا أمثل الفسقة فأمثلهم؛ 
وأصلحهم للقيام بذلك فاصلحهم بناء على أا إذا أمرنا أتينا منه با قدرنا عليه 
ويسقط عنا ما عجزنا عنه ولاشك أن حفظ البعض أولى من تضييع الكل... 
ولٹل هذا قلنا: إذا عم الحرام بحيث لا يوجد حلال فلا يجب على الناس الصبر 


.۳۲۲ -۳۲۱/6 حاشيتا قليوبي وعميرة /۲۹۷ء حاشية البجيرمي على الخطيب‎ )١( 

(؟) العز بن عبد السلام: (لالاه - ٠55ه‏ = ۱۱۸۱ - ۱۲۲۲م) عبد العزيز بن عبد السلام 
الدمشقي» عز الدين الملقب بسلطان العلماء؛ فقيه شافعي بلغ رتبة الاجتهاد. ولد ونشأ في 
دمشق. وتوفي رحمه الله تعالى في القاهرة. من كتبه الكثيرة: التفسير الكبير؛ الالام في ادلة 
الأحكام. قواعد الشريعة. 
(شذرات الذھب: ابن العماد: ۵٢٥/۷‏ وما بعدهاء الأعلام الزركلي: 4/١؟.‏ 


ك۷ 


إلى تحقق الضرورة لض يؤدي إليه من الضرر العام" . واه تعالى أعلم. 
سابعا - العلم بالأحكام الشرعية (الاجتهاد)۳: 


48 - الذهب الأول: ذهب جھور العلماء من الحنابلة والشافعية والمالكية 


يتولى القضاء» وغالباً ما يعبرون عن هذا الشرط بالاجتهاد في القاضى. 


(1) 


(۲) 


(۳) 


قواعد الأحكام لابن عبد السلام: ۲/ -٤٤‏ ٤٦ء‏ وني مواهب الجليل /٦‏ ۹۰ء قول قريب منه 
عن ابن أبي زيد» وان شرط العدالة من آهم الشروط التي حرص الإسلام على اشتراطها في 
الرشح للقضاء وهي صفة ذاتية في شخص القاضي تكون من الضمانات القضائية التي 
تكفل اضطلاع القاضي بأعماله القضائية على أفضل وجه وفيها ضمان لحقوق الإنسان» 
انظر لذلك: حقوق الإنسان والضمانات القضائية في الإسلام» د. صلاح الدين الناهي 
بحث مقدم لمجلة الحقوق. جامعة الكويت (سنة ۷عدد۳) صفحة ۱۲۲ وما بعدهاء ۱۲۵ وما 
بعدهاء بل الملاحظ أن بعض العلماء يقولون بتقديم العدل غير العالم على العالم الفاسق 
وجواز تولي غير العدل للقضاء عند عدم وجود العدل هي من تطبيقات قاعدة (لاینکر تخیر 
الأحكام بتغیر الأزمان»» انظر القواعد الفقهية للزرقا (قاعدة ۳۸ ص ۲۲۹)۔ 

القضاء يستدعي القدرة عليه ولا قدرة دون العلم» ومن يشترط هذه الصفة يرى أن هذا 
العلم لا يؤدي إلى المقصود من القضاء إلا إذا كان في رتبة الاجتهاد إن أمكن تحصيل ذلك» 
وسيأتي بیان ذلك هنا. إن شاء الله. والاجتهاد بذل ا جھود فيما یقصدہ ا جتھد ویتحرا»» إلا 
أنه قد حص في العرف بأحكام ا حوادث التي ليس لله تعال عليها دليل قائم يوصل ال العلم 
بالمطلوبة منها (الفصول في الأصول ج۱۱/4» أو هو: بذل الطاقة من الفقيه في تحصيل 
حكم شرعي ظني (التقرير والتحيير ۳/ ۲۹۱ وانظر فقرة .)۹٥(‏ 

الفروع لابن مفلح ۲۱/۲ الإنصاف ۰۱۷۷/۱۱ كشاف القناع ۲۹٥۱/٦‏ الأحكام 
السلطانية للماوردي: ۰۱۰٩‏ ۱۱۰ أسنى المطالب لزكريا الأنصاري: -۲۷۸/٤‏ ۰۲۷۹ 
حاشيتا قليوبي وعميرة ۲۹٦/٤‏ وما بعدهاء تحفة ا حتاج للهيتمي ۱۰۷/۱۰ وما بعدهاء 
العناية للبابرتي ۰۲۰۲/۷ ۲٥۷‏ فتح القدير لابن الهمام ۷/ "2501 تبيين الحقائق للزيلعي ؛ 
/ء وممن صرح بذلك الإمام محمد بن الحسن كما ذكر القدوري» وصرح ابن امام 
با حرمة عند وجود ا جتھد مع أن ولايته تتعقد» وجاء في فتح القدیر ۷/ ۲٥٢‏ «ليس المراد 
بالعلم ما يقطع بصوابه بل ما يظنه المجتهد. فإنه لا قطع في مسائل الفقه». 


۸ 


ویصرح المالكية بأن شرط صحة التولية هو العلم أما الاجتهاد فهو واجب إن 
وجد أھلە'' والراد هنا الاجتهاد الطلق. 

۰- المذهب الثاني: الصحيح عند الحنفية أن الاجتهاد شرط كمال 
وأولوية'''؛ ولكن إن وی السلطان رجلا غير جتهد وجود ا جتھد حرم عليه 
ذلك وحرم على الولى قبولماء وان قبلها نفذ الحكم بها" ووافق ا حنفیة بعض 


المالكية منهم ابن ابن ف 0 
۱- غير المجتهل: 


-١ ۱‏ أجاز جمهور العلماء تولي غير ا جتھد للضرورة أو الحاجة: فتجوز 
تولية المقلد (جتھد المذهب أو مجتهد الفتوی''' عند تعذر وجود ا جتھد 
والأفضل أن يقدم أمثل المقلدين فيقدم مجتهد المذهب على مجتهد الفتوى ولو 


ولاه غير ذي شوكة. 


(١)‏ مواهب ال جلیل للحطاب -۸۸/٦‏ ۸۹ء الدسوقي على الشرح الكبير» 4/ ۹ وما بعدھا۔ 

(۲) بدائع الصنائع للكاساني ج۷/ ۳ء تبيين ا حقائق٤/۱۷۲۹ء‏ فتح القدير لابن الهمام:۷/ ۲٥٢‏ 
.۰٥ ٦‏ 

2 مواهب الجليل للحطاب ۸۸/٦‏ -۸۹ء الدسوقي على الشرح الكبير .۱۲۹/٤‏ 

)٥(‏ ابن رشد الحفيد: محمد بن آهد أبو الولید. يلقب بالحفيد ليتميز عن جده ولد بقرطبة سئة 
(۸۵۲۰-) فقيه مالكي أصولي طبیب فیلسوف: من كتبه تهافت التهافت. بداية اجتهد. توفي 
راکش سنة (۵۹۵ه). (سير اعلام الثبلای الذهي: "1/١‏ ). 

)٦(‏ مجتهد الذهب: هو الذي يقدر على إقامة الادلت ومجتهد الفتوی هو الذي يقدر على 
الترجيح ( حاشية العدوي بهامش شرح ختصر خليل للخرشي ۱۳۰/۷ والمقلد: هو من 
للفتوى فللقضاء أولى (مغني ا حتاج ۲ ). 


۹ 


ومن الضرورة أن يوجد الجتهد ويولي السلطان أو ذو الشوكة رجلا غير 
مجتهد. فتنفذ أحكامه للضرورة”'". وهذا موافق لحال العصر ا حاضر حيث لا 
پوجد جتھدون. 

۱ - والمقصود بغير الجتهد هنا: من كان عالماً لكنه دون رتبة المجتهد 
الطلق» ويعبرون عنه أحياناً (ہالمقلد) وهذا ما عليه العمل منذ مدة طويلة وإلا 
كانت مصالح الناس متعطلة. 


۱ - أما تولية الجاهل'' فمع أنها يجب أن لا تكون ولكن لو ولي جاهل 
نفذت أحكامه عند انفية " وبعض ا الکیة في قول شاذ ولو من غير ضرورة“ 
وقد يقال في تولية الجاهل ما قيل في النوعین السابقين من الضرورۃٴ ولكن إذا 


)١(‏ تبصرة الحكام لابن فرحون١/٦۲ء‏ التاج والإكليل للمواق ۰1/۸ شرح ختصر خليل 
للخرشي ۰۱۳۹/۷ مغنی ا حتاج للشربینی٦/ -٦٦٢‏ ٢٦٦۲ء‏ حاشیتا قليوبي وعميرة 2191/4 
العنایة للبابرتي ٥۷‏ - ۷ء الفروع لابن مفلح 8۲۱/۲ - ۲ الإنصاف للمرداوي 
۱- ۰۱۷۸ كشاف القناع للبھوتی٦/‏ ۰٥۲۹ء‏ حاشية ابن عابدين .٠٠٠ /٥‏ 

(۲) ا راد بالجاهل: هو المقلد لأنه جاهل بالنسبة إلى اٹجتھد؛ وقد بچتمل أن ا مراد هو من لا بحفظ 
شيئاً من اقوال الفقهاء (العناية )۲٥٢/۷‏ وعلى المعنى الأول هو نفسه القلد الذي سبق 
ذكره. وإنما نقصد المعنى الثاني» والأول كما ييل البابرتي إليه هو الذي يُفهم من عبارات 
الفتهاء ولكنه يكون تکرارأ وليس الراد الذي لا يعلم شيئأ مطلقاً بل التبادر للذهن هو من 
له إلمام بسيط بطرف الأحكام إذ لا يستقيم غير ذلك. والله تعالى اعلم. 

(۳) العناية للبابرتي ۰۲۵۲/۷ بدائع الصنائع للكاساني ج۳/۷ وقال: «ولكن مع هذا لا ينبغي 
أن يقلد الجاهل لأن الجاهل نفسه يفسد أكثر مما يصلح بل يقضي بالباطل من حيث لا 
پشعر... فكان تقلیدہ جائزاً في نفسه فاسداً لمعنى في غيره» والفاسد لمعنى في غيره يصلح 
للحكم عندناء وهو كالبيع الفاسل» وفتح القدیر ۷/ ٩۳‏ ۲. 

)٤(‏ تبصرة الحكام لابن فرحون ۲۷/۱ وفيها كلام مفيد عن تولية غير ا جتھد الدسوقي على 
الشرح الكبير ۱۲۹/4 وما بعدها. 

)٥(‏ بل إن العلماء أكثر تضییقاً لقبول تولية الجاهل حتى مع الضرورة» فالذين ذھبوا إلى أن 
الاجتهاد شرط اولویة لا اعتراض عندهم آما الفريق الثاني فمنهم من يرفض بشدت فمثلاً 5 


ع5 


تولى الجاهل وجب عليه أن يشاور العلماء وإن ۸ يشاور تتعقب أحكامه: فما 
كان صواباً أمضي وما كان غير ذلك للقض'''. وذهب بعضهم إلى نقض أحكامه 
مطلقاء وافقت ا حق أو لم توافق”" لأنه يقضي عن جهل. 
ے۳ ٥۵۔‏ الاجتهاد المشترط: ليس من شرط الاجتهاد أن يكون القاضى مجتهداً 
في كل المسائل بل يكفيه علم ما يتعلق بالباب الذي يجتهد فيه» فمن عرف أدلة 
مسألة وما يتعلق بها فهو مجتھد فيها وان جهل غيرها"". 

۳- الأدلة: 

۳ - ادلة الجمهور: 

۳ اولاً - قوله تعالى: بت لاس ما رل الم و 


مم 


> الحطاب في مواهب الجليل للحطاب 5 - ۸٩‏ لا يصحح تولية الجاهل ويوجب عزله 
ورد احکامه مطلقا وكذلك تبصرة ا حکام ۰۲۱/۱ اما العدوي في حاشيته بهامش شرح 
الخرشي مختصر خليل ۷ ١777‏ فيوجب على الجاهل إذا تول أن یشاور العلماء... 
وھذا یفید القول بانعقاد ولايته وبخاصة عنل عدم وجود العام والدسرقي على الشرح 
الکیں ۱۲۹/۶- ۱۳۰- ۱٥١‏ منح الحلا ۹/۸٥۲۔ ۲٦٢‏ والشافعية يقولون بنفوذ تولية 

3 مح يمولون بنمود تو 

غير الأهل للضرورة؛ لكنهم لا يقولون بتولية الجاهل: مغني ا حتاج -٦٦٢ /٦‏ 777-7786 
والمنهاج بهامشه بل ينفذ قضاء القلد. قليوبي وعميرة 4/ ۰۲۹۷ وقال ابن الأخوة من معالم 
القربة ص۲۰۵: «ولا يصح ولاية العامي وقول ضعيف عن بعض أصحاب أبي حنيفة 

(۱) حاشية العدوي بهامش شرح ختصر خلیل للخرشي 2-۷ ۰۱۱۳ الاسوقي على 
الشرح الکبیر / ۱۲۹ وما بعدها ۲ منح الجليل للحطاب ۲۵۹/۸- . 

(۲) مواهب الیل ۲ - ۸۹. 

)۳( المغني 44/٠‏ ۶ اآسنی الطالب ۲۷۸/۶- ۰۲۷۹ 


1١ 


الكتاب لم يتمكن هم التفكر في احکامہ''' 

۳ - ثانیاً - قوله تعالى: إا رن لك الککب بالق ہم 
بل الاس ما اث مث [النساء: ]٠١١‏ ومن ليس من أهل الاجتهاد من 
القضاة فإنه لا يرى شیتاء ولیس له إلا أن خر عن فتوى غبرہ' “. فغير ا جتھد لا 
يأتي بالغرض الذي أنزل الكتاب من أجله. 

۳ ثالغاً - قوله تعالی: وان آخکم بنتہم يما آززل اه ل أله [المائدة:ةع] ول 
يقل بالتقليد”". 

۳٣‏ رابعاً - قوله ا «القضاة ثلاثة: ثة: اثنان في النار وواحد في الجنة 
رجل علم الحق فقضى فهو في ا حنة ورجل قضى للناس على جهل فهو في 
الناره ورجل جار في الحكم فهو في النار»”'' والعامي يقضي عن جهل. 

۳ - خامساً - المفتى يشترط فيه الاجتهاد. والحكم آکد من الفتياء 
لأنه فتيا وإلزام» فإذا اشترط في المفتى أن لا يكون عامياً؛ فالقاضي أولى””. 

٣‏ أدلة الحنفية: 


۳۲ أولاً: عن علي" رضي اللہ عنه قال: [بعثنی رسول اللہ 25 إلى 


.۱۸۳/٥ ال متقی للباجی‎ )١( 

۱۸۳/۰ النتفى للباجی‎ )٢( 

(۳) المغني لابن قدامة ۹۳/۱۰ (۸۲۲۱). 

() سبق تخريجه ص (84). 

۰۱4۸ -١ 11 المغنى لابن قدامة ۹۳/۱۰ (۸۲۲۱)ء نظرية الحكم القضائي لأبو البصل:‎ )٥( 

)٦(‏ علي بن أبي طالب: (۲۳ ق. ه-٠1ه‏ = 10۱-1۰۰م) أبو الحسنء امیر المؤمئين» رابع 
الخلفاء الراشدين وأحد العشرة المبشرين بالجنة» ابن عم الني ٹلا وصهره. وأول الناس 
إسلاماً من بعد خديجة رضي اللہ عنهاء ولد هکت وربي في حجر الني 4# قتله ابن ملجم = 


٦ 


علم لي بالقضاء؟ قال: «إن الله تعالى سيهدي لسانك ویثبت قلبك» قال: فما 
شككت في قضاء بین اثنين بعد]. 


والحديث يدل على أن الاجتهاد لیس بشرط لجواز تولي القضاء لأن علياً 
رضي الله عنه لم يكن حينئذ من آهل الاجتھاد وقد ناقش ابن ا مام هذا 
الاستدلال وأنه لیس بشي فإنه ئل دعا له أن يهدي الله قلبه ویثبت لسانه. فان 
كان بهذا الدعاء رُزق أهلية الاجتهاد فلا إشكالء وإلا فقد حصل له المقصود 
من الاجتهاد وهو العلم والسداد. وهذا غير ثابت في غیرہ'''. 

۳ - ٹانیاً۔ إن القصود من القضاء هو إيصال الحق لمستحقه. وذلك 
كما يحصل باجتهاد نفسه يحصل من القلد إذا قضى بفتوى غیره ". 

٣‏ - ثالاً- إن العلم با حلال وا حرام وسائر الأحكام شرط ندب 
واستحباب في الحاكم الأعظم وكذلك القاضي؛ لأنه يمكن أن يقضي بعلم غيره 
ويرجع إلى فتوى غيره من العلماء'“۔ 


= غيلة» واختلف في مكان قبره. (الرياض النضرة ۱۰۳/۲ إلى ۲۳۹ الأعلام الزركلي: 
۶ - ۲۹۲). 

)١(‏ أحمد في مسنده مسند العشرة البشرین؛ من مسند علي رضي الله عنه. رقم ۳۷ وبلفظ 
«سيهدي قلبك ویثبت لسانك» في نفس الوضم من السند. آبو داود في کتاب الا فضیة باب 
كيف القضاءء ج۰۳۱۱/۳ رقم ۳۵۸۲ وا اکم في الستدرك ععناه (۱۲۰/۳) في کتاب 
معرفة الصحابة. وقال في آخره: صحیح على شرط الشيخين ول يخرجاه؛ والسنن الکبری 
للبيهقي. کتاب آداب القاضي. ۸۱/۱۰ - ۸۷. 

(۲) العناية للبابرتي ۷ - ۰۲۹۹ وسياتي بحث مسألة تجزؤ الاجتهاد في اول البحث الرابع 
من هذا الفصل. 

(۲) فتح القدیر ۰۲۵۱/۷ 

.۲۹۷ /۷ العناية للبابرتي‎ )٤( 

() پدائع الصنائع للکاساني: ج ۰۳/۷ 


1۳ 





ويجاب عليه بان الفتي الناقل للفتوى هو خبر لا مفتو فيكون معمولاً بخبره 
لا فتياه. والجاهل لا يصير مفتیاً عند سؤال العلماء عن مسألة حدثت عنده لأنه 
سال ليعمل بها في حق نفسه وهو مضطر لذلك» آما القاضي فالفرق بينه وبين 
ذلك أنه يسال ليلزم غيره”"". 

6 - يرى الباحث بعد ظهور رجحان أدلة الجمهور ما يأتي: 

-١ 8‏ من شروط تولي منصب القضاء العلم بالأحكام الشرعية» والرتبة 
المطلوبة منه هي الاجتهاد المطلقء والاجتهاد صفة ذاتية في القاضي اشترطها 
الإسلام ضمانة لاضطلاع الرشح باعماله القضائية على أفضل وجہ'''۔ 

۶6 - إذا وجد المجتهد فلا يجوز العدول عنه. لأنه هو المؤهل لاستعمال 
السلطة التقديرية على الوجه الأکملء إذ كيف يصح تفويض بعض الأمور 
والأحكام لرأي القاضي وتقديره وليس له رأي معتبر في الشرع؛ إذ هو ليس بمجتهد. 

6 - عند عدم اجتماع الشروط في شخص مرشح للقضاء يمكن أن يولى 
مقلد بمرتبة مجتھد في المذهب أو مجتهد الفتوى مثلاه ولكن ينبغي استعمال 
الأصلح والأقوى وتقديمه. 


)١(‏ النتقى للباجي ۵/ ۰۱۸۳ المغی لابن قدامة ۹۳/۱۰ م(۸۲۲۱)ء نظرية الحكم القضائي لابو 
البصل: ۰۱4۹ 

(؟) انظر لذلك: حقوق الإنسان والضمانات القضائية في الاسلام د. صلاح الدين الناهي 
بحث مقدم لمجلة الحقوق - جامعة الكويت (السنة ۰۷ العدد ۳) صفحة (۱۳۲) وما بعدهاء 
وجاء في أدب القضاء لابن الدم ص(۷۸۰- ۸۷) أنه لا يوجد على البسيطة اليوم مجتھد 
مطلق بل ولا مجتهد في مذهب إمام واحد» وأيده بنقل عن أبي بكر المروزي القفال وآن 
مجتهد الذهب أعز من الكبريت الأحمرء واشیر إلى أن ابن أبي الدم توفي سنة (541ه)ء 
ونقل مثله الأنصاري في أسنى المطالب ۲۷۸/4 وجاء في حاشية اہن عابدين /٥‏ 7565- 
5" الكيريت الأحمر معدن عزيز الوجود. 


٤ 


الناس في امرج والفتن وا حرج" مع ملاحظة أثر ذلك في السلطة التقديرية 

۶ - إذا عدم وجود مجتهد مطلق أو مقيد؛ كان على الأمة السعی لإيجاد 
مثل هذه الكفاءات وإلا مت وجاز حينذاك للضرورة أن يتولى القضاء رجل 
دون اجتهد الطلق. لكنه مُلم بطرف من الأحكام الشرعیة؛ وتشرف عليه لجنة 
علمية يصدر رأيه عنهاء ويجب عليه أن يشاورهاء والضرورة تقدر بقدرها؛ فإذا 
وجد من يصلح للقضاء عزل الجاهلء أما الجاهل تماماً فلا تنفذ توليته إلا إذا 
ولآه سلطان أو ذو شوكة ولو مع وجود مجتهد أو مقلد”"". 

-٤‏ لا يشترط فيمن يؤهل للقضاء في العصر ا حالي العلم بتعمق 
بجمیع الأحكام الشرعیة بل يكفي العلم با يتعلق بالاختصاص الذي يتولى 
الحكم فيه”". فإذا كان يقضي في الجنايات مثلاً يدرس آيات وأحاديث الأحكام 
المتعلقة بذلك. وكذلك المسائل الأصولية والفقهية» والتدژب على الأعمال 
القضائية» وأن يحصل شيئاً من فقه القضاء بعد علم القضاء ويحصل ذلك 
بالانتساب إلى معاهد متخصصة للقضاء تسعى بالمنتسبين إليها لتحصيل الشروط 
المطلوبة لتولي منصب القضاء وذلك في الشروط المكتسبة لا الوهبية من الله 
تعالى» والله تعالى أعلم. 


(۲) انظر: أسنى المطالب لزكريا الأنصاري /٤‏ ۲۷۹. 





كامناً - سلامة حاسة البصر والسمع والنطق: 


٥۔‏ أولاً: سلامة حاسة البصر: لا تصح تولية الأعمى» ذهب إلى ذلك 


الحنفية» والشافعية على الصحيح عندهم» وجماهير الحنابلة وهو المذهب عندھم 
والمالكية ۰۲ وعند الحنابلة وجه بجواز تولية الأعمى للقضای وهو وجه عند 


الشافعية وقول قديم محكي عنهم» وهو غریب؛ ونسب الماوردي”' ذلك إلى 
الإمام ماللك7) ونفى صحته ا مالکیت!''. 


(١) 


(۲) 


(۳) 


(٤٤ 


البسوط للسرخسي -۱۰۹/۱١‏ ۱۱۰ البدائع ج۷/ ۲ فتح القدیر ۷/ ۲٥٢‏ البحر الرائق 
۲۹ وبهامشه كنز الدقائق٦/‏ ۰۲۸۳۲ حاشية اہن عابدين 5/ ٦٦٦‏ (ہاب خپار الرژیا 
الفتاوی المندیة ۳/ ۳۱۷ حاشیتا قليوبي وعميرة ۰۲۹۱/4 أدب القضاء لابن أبي الدم (۷۰)؛ 
روضة الطالبين للنووي ۰۸4/۸ المغني لابن قدامة ۹۲/۱۰ م(۱ ۸۲۲)ء الفروع لابن مفلح 
٦7ء‏ الإنصاف للمرداوي ۰۱۷۷/۱۱ کشاف القناع ۲۹۰/٦‏ المنتقى للباجي ٥/۱۸۳ء‏ 
تبصرة الحكام ۰۲۱/۱ وما بعدهاء شرح ختصر خليل للخرشي ۷/ ۰۱۰ الشرح الكبير 
بهامش حاشية الدسوقي ۰۱۳۰/4 ويعبر الشافعية بقوهم: يشترط كونه كافء انظر مثلاً 
تحفة ا حتاج /٤‏ ۱۰۷ء قليوبي وعميرة /٤‏ ۲۹۷. 

الماوردي: علي بن محمد بن حبیب. أبو الحسين» ولد بالبصرة سنة (٣٢٦۳ھ)ء‏ فقيه شافعي 
أصولي مفسر آدیب. كان حافظاً للمذهب. تسب خطا إلى الاعتزال» من كتبه: الأحكام 
السلطانيةء اطاوي الكبير» توفي ببغداد سئة (565ه). (سير أعلام النبلاء‌الذهي:۱۸/ 16 
وما بعدھا). 

الإمام مالك: ابو عبد اللہ مالك بن آنس بن مالك. إمام دار الهجرة النبوية» وصاحب 
المذهب المعروف الذي ينسب إليه. کان لا يركب في المدينة مع ضعفه وكبر سنه لوجود 
جسد النى 3# فيهاء من تآليفه الكثيرة: الموطأء ورسالة في القضاءء وهو أستاذ الإمام 
الشافعی ولد على الأشهر سنة (۹۳ھ) وتوفي بالمدينة المنورة سئة (۱۷۹ھ). 

(شجرة النور الزكية؛ ابن خلوف: ۲۷ء ٥٦ء‏ رقم ١ء‏ سير اعلام النبلاء» الذهي: 4۸/۸ إلى ۱۳۵). 

الفتاوى الفقهية الکبری لابن تيمية 4/ 1۲۷- 1۲۸ ط دار المعرفة» الفروع لابن مفلح ۰1۲۱/۹ 
الإنصاف للمرداوي ۰۱۷۷/۱۱ روضة الطالبين للنووي ,84/١١‏ أدب القضاء لابن آبي 
الدم ٤۷ء‏ وقال: حكاه عبد الملك الجرجاني» وذكر الدكتور محمد الزحيلي في تحقيقه للكتاب 
المذكور أن ابن ابي عصرون قاضي قضاة الشام عمي في آخر عمره واستمر قاضیاً والف = 
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وقت 


ولا يضر ضعف حاسة البصر أو العور أو الرمد أو من يرى في وقت دون 


الصور ولو عن قرب أما إذا لم يمكنه ذلك فينبغي ألا يولى القضاء. 


1 - ثانياً: أما سلامة حاسة السمع: فاشترطها جمهور الحنابلة» والشافعیة 


والمالكية» والحنفية"'''. وخالف بعض الشافعية وبعض الحنابلة فلم يشترطوا 
فيمن يتولى القضاء أن يكون سمیعا'' ولا يؤثر النقص في حاسة السمع 
الأطرش» أما الأصم الذي لا يسمع البتة فلا تصح تولیته ". 


۷- ثالثاً: سلامة حاسة النطق: يشترط فيمن يتولى القضاء أن يكون ناطقاً 


(متکلما) فلا نصح تولية الا خرس ولو فهمت إشارته» وھذا عند الحئفية. 


(١) 


(۲) 
(۳ 


کتاباً في جواز قضاء الأعمى اسمه (رسالة في نفي تضاء الأعمى وجوازه) كما ذکره في 
کشف الظنون. اه. والاوردي في الأحكام السلطائية ۱۰۹-۱۰۸ نسب ذلك للإمام مالك 
ونفى صحة ذلك ابن فرحون تبصرة الحكام: ۱ وللاطلاع على ادلة اجیزین والمانعين 
انظر: المنتقى ۱۸۳/٥‏ وما بعدهاء المغنى ۹۲/۱۰ م(۸۲۲۱)ء الأحكام السلطانیة ۱۰۸- 
°۹ ورجح البلقيق نماد تولية الأعمى للضرورة فيما إذا ولاه ذو شوک وذلك فیما 
يضبطه الأعمى (الغرر البهية للأنصاري ٥/۲۱۷ء‏ المنهاج بهامش تحفة ا حتاج ۱۱۳/۱۰- 
)٤‏ وجاء في الفواكه الدواني ۲۳۹/۲ نقل عن خليل يفيد نفاذ حكم الأعمى إذا ولي مع 
وجوب عزله. 

المغبى لابن قدامة ۹۲/۱۰ 10% (AYY‏ الفروع ۲ الانصاف ۰۱۷۷/۱۱ كشاف القناع 
٦ء‏ الأحكام السلطانية للماوردي (۱۳۱)ء حاشيتا قليوبي وعميرة ۲۹٦/٤‏ معالم 
القربة لابن الأخوة (٢۲۰)ء‏ فتاوى الرملي 4/ ۱۲۷- ۱۲۸ المنتقى ۵/ ۰۱۸4 تبصرة الحكام 
1/1 وما بعدهاء شرح ختصر خليل للخرشي ۷/ ۰۱٠٤١‏ الشرح الكبير بهامش حاشية 
الدسوقى ٠١١ /٤‏ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق /٦‏ ۲۸۳ الفتاوى الهندية ۳/ ۳۰۷۔ 
الأحكام السلطانية للماوردي: ۱۰۸- ۱۰۹ الإنصاف: ۰۱۷۷/۱۱ 

البحر الرائق وبهامشه كنز الدقائق /٦‏ ۲۸۳ الفتاوى اغٰندیة ۰۳۰۷/۳ حاشية ابن عابدين 
۵ معالم القربة (٢۲۰)ء‏ اسنی الطالب 119/4. 


۷ 


والحنابلة» والمالكية» وجمهور الشافعیة''ٴ وذهب بعض الشافعية إلى جواز تولية 
الأخرس» وهو قول عندهم مقطوع بعدم صحته" ولا يضر النقص في هذه 
الحاسة أيضاً كاللكنة ونحوها". 

۸- تنبيه: يجب التنبيه إلى أن أكثر المالكية يشيرون إلى أن سلامة البصر 
والسمع والنطق أمور مطلوبة في القاضي. ولكنها لا تشترط لصحة التولية» وإذا 
ولي من يفقدها يجب عزله. وتكون أحكامه إلى حين عزله نافذة ما يفيد عدم 
اشتراطها ابتدای وتنعقد ولاية القضاء بدونها مع وجوب نقضها. ولكنهم 
ينبهون إلى أن المراد انعقاد ولاية ونفاذ حكم من فقد واحدة من الصفات 
الثلاثة (كونه سميعاً ومبصراً وناطقأ)» اما من فد اثنتین أو ثلاثة كالسمع 
والبصر مثلا فان ولايته لا تنعقد ابتدای وهو قيد مهم خشية الوقوع في 
الالتباس'“. 

۹- رأي: يرى الباحث رجحان ما عليه الجمهور في اشتراط سلامة حاسة 
السمع والبصر والنطق, فغير البصبر لا يميز بين المدعي والمدعى عليه؛ ولا يميز 


/٥ الفتاوى ا ٰندیة ۰۳۰۷/۳ حاشية ابن عابدين‎ ۲۸۳/٦ البدائع ۳/۷ البحر الرائق‎ )١( 
وما بعدهاء شرح مختصر‎ ۲٦/١ المغني لابن قدامة ۹۲/۱۰ م(۸۲۲۱) تبصرة ا حکام‎ 48 
الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي ۰۱۳۰/۶ معا القربة‎ 215١ /7 خليل للخرشي‎ 
/1 لابن الأخوة ۲۰۵ الأشباه والنظائر للسيوطي ۳۱۶ الاقناع بهامش حاشية البجيرمي‎ 
.۲۷۹ /٤ أسنى الطالب لزكريا الأنصاري‎ 4 

(؟) معالم القربة لابن الأخوة ص ۲۰۵ وذكر أن من قال بذلك هو أبو العباس بن شریح؛ 
ولكن ذكر الدكتور محمد الزحيلي في تحقيقه لكتاب أدب القضاء لابن أبي الدم صفحة (۷۰) 
ان الماوردي ذكر في (ادب القاضي 1۲4/۱) أنه آبو العباس بن سريج ولعله الصحيح بدلا 
من شريح. 

(۳) حاشیتا قليوبي وعميرة595/4. 

(4) الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي عليه 4/ .٠١١‏ 


1۸ 





بين الشهود إذ رما تختلط عليه الأصوات» وغير السميع لا يقدر على سماع 
دعوى النصوم وحججهم وغير المتكلم غالبا لا بهم عنه ما یقصد على وجه 
دورية للقضاة العینین؛ إذ ا حواس نوافذ الإدراك وقنوات الاتصال بین النفس 
الإنسانية والعالم الخارجي. 

ومما يؤكد ضرورة سلامة السمع مثلاً حديث: «إنما أنا بشر» وما فيه من 
احتمال کون أحد الخصمين ألحن بحجته وأثر ذلك في حكم الحاكم» وهذا كله 
ما م يول سلطان أو ذو شوكة فاقد أحد هذه الحواس» إذ للضرورة أحكامها. 
واللہ تعالى أعلم. 
تاسعا- الکتابه: 

والمقصود أن يكون من يتولى القضاء عارفاً للكتابة» فهل تصح تولية 
إل ¢( 

مي 

۰ - الذهپ الاول: المعتمد عند الالکیف والأصح عند الشافعية 
والمذهب عند الحنابلة؛ أن معرفة الكتابة ليست بشرط لتولي القضاءء بل أكثرهم 


)١(‏ أضاف المالكية اشتراط کون القاضي واحداً لا متعدد المنتقى ۵/ ۰۱۸۲ تبصرة الحكام 
۱ ما ابن العربي في أحكام القرآن ۱۸۰/۲ فقد ذهب إلى عدم اشتراط ذلك.. 

(؟) كلمة (الأمي) يستعملها الفقهاء استعمالين: فيما يقابل امجتهد ولو كان مقلداً (انظر مثلاً 
كشاف القناع٦/۲۹۵)‏ لكنه يستعمل كلمة العامي بدلاً منهاء ويستعملونها فيما يقابل من 
يعرف الكتابة ويحسنها (انظر مثلاً المنتقى للباجي ۰۱۸4/۵ وتحرير ألفاظ التنبيه للنووي 
١‏ ) وهو المراد هناء ومن معاني الكتابة ا حساب (البجيرمي على الخطيب 1/6( 
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على أنها ستة فيه”"". 
/ ۲- الذهب الثاني: ذهب المالكية 2 فول حتمل؛ وا لحنابلة ف وحه 
والشافعية فیما يقابل الأصح'' إلى اشتراط معرفة من يتولى القضاء للكتابة". 
۰ ۳- محل الخلاف: وحل الخلاف عند الشافعية إذا كان يتولى في محل فيه 
من یقوم بذلك من یثق هو به من أهل العدالةٴ وم يتعرض الحنفية لذكر هذا 
الشرط في الشروط الواجبة أو المندوبة. 
عاشرا - صفات أخرى: 
تتوافر فيمن يتولى منصب القضای والذي يظهر أن هذه الصفات مستحبة. 
جاء في البسوط (ینبغي)ء وأشير إلى هذه الصفات بشكل ختصر مع الإشارة إلى 
بعض المراجع لمن يرغب بالتوسع. 
۲ - وهذه الصفات يمكن جعلها على قسمين: سلبية وإيجابية 


)١(‏ الدسوقي على الشرح الكبير ۱۳۰/4 المنتقى ۰۱۸۰/۰ شرح مختصر خلیل للخرشي 
۷ء معالم القربة لابن الأخوة (٢۲۰)ء‏ حاشيتا قليوبي وعميرة ۰۲۹۲/۶ حاشية البجيرمي 
على الخطيب وبهامشه الإقناع: ۳۲۱/٤‏ حاشية الجمل: ۰۳۳۷/۵ المغنى لابن قدامة 
۰ م (۸۲۲۲) الإنصاف للمرداوي ۰۱۷۹/۱۱ كشاف القناع للبهوتي .۲۹٦/٦‏ 

)(٢(‏ الأصح يقابله الصحیح ووجه الشافعية هذا اختاره الأذرعي والزركشي؛: الافناع بهامش 
حاشية البجيرمي)/ ۰۳۲۱ 

(9) النتقی ۰۱۸1/۵ شرح مختصر خليل للخرشي ۷/ ۰۱6۰ معا م القربة ۰۲۰۵ روض الطالب 
بهامش أسنى الطالب ۰۲۷۹/6 الاقناع بهامش حاشية البجيرمي عليه ۳۲۱/4 الغنی: 
۰ ۰.)۸۲۲۲(۰ الفروع 5/ ۰1۲۳ الانصاف۱۱/ ۰۱۷۹ 

(4) روض الطالب بهامش آسنی الطالب: ۰۲۷۹/4 
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5 - القسم الأول: الصفات السلبية وهي: أن يكون القاضي غير 
ود ۳ وأن يكون غير مطعون عليه في نسب" > وأن أن يكون غير فقبر “7 وغير 


200 "» وغير فظ ولا جبار ولا غليظ ولا عنید 


(1) 


(۲) 


(۳) 


(1) 


(0) 


(O 


(¥) 


۲ -القسم الثاني: الصفات الإيجابية» وهي: أن يكون فطنا " نزيهأء ورعا" 


البسوط ۱۰۹/۱۲ البدائع ج۳/۷ تبصرة الحكام لابن فرحون ۲۸/۱ التاج والإكليل 
5 النتقى ۰۱۸۲/۰ ونقل عن أصبغ جواز تولية وحكم ا حدود. وا حدود: الممنوع 
من البخت وغبرہ؛ ومعنى من أقيم عليه الحدء وهو الراد هنا. (مختار الصحاح (ح د د). 
المتتقى للباجي9/ 2185 تبصرة الحكام ۲۸/۱ التاج والإكليل ۱۰۳/۲ بدائع الصنائع 
ج۷ حاشيتا قليوبي وعميرة ۰۲۹۱/۶ حاشية ا جحمل٥/‏ ۳۳۷. وطعن عليه في نسبه: 
شكك فيه وفي صحته . وی ختار الصحاح (ط ع ن): طعن فيه أي قدح. 

المنتقى للباجي ۱۸4/۰ تبصرة الحكام ۲۸/۱ الفتاوى افندية ۳/ ۳۰۸. 

البسوط للسرخسي ۸5 ۷۱ فتح القدير ۰۲۷۲/۷ المغني لابن قدامة ۹۵/۱۰ 
م(۸۲۲۳)ء الانصاف للمرداوي ۰41۲/۲ تبصرة الاحکام ۰۲۸/۱ منح الیل ۲۷۲/۸ 
تحفة احتاج لابن حجر الهيتمي ۰۱۱۷/۱۰ واستضعفه: عدّه ضعيفاً. (ختار الصحاح ض ع ف). 
الفتاوی الحندية ۰۳۲۸/۳ والفظ من الرجال الغلیظ (مختار الصحاح» ف ظ ظ)ء والجبار: 
الذي يقتل على الغضب. وتجبر الرجل: تکبر (غتار الصحاح ج ب ر) والفلیظ من 
الغلاظة بکسر الغين: الفظاظة بالفتح (تار الصحاحء غ ل ظ)ء والعنید: الذي يخالف الحق 
ويرده وهو يعرفه (مختار الصحاح؛ ع ن د). 

الغنی لابن قدامة ۹۵/۱۰ م(۸۲۲۳)ء الإنصاف للمرداوي 25١١/١١‏ قليوبي وعميرة 
٤ء‏ حاشية الجمل ۳۳۷/٥‏ الفروق للقرافي ۲/ ١157‏ الفرق ٩۲‏ تبصرة الحكام 258/١‏ 
البحر الرائق لابن نجیم ۰۲۸۷/۲ درر الحكام لعلى حيدر ٤/۰۸۱(م‏ ۱۷۹۲). والفطنة: 
کالفهی ورجل فطن بکسر الطاء وضمها (مختار الصحاح» ف ط ن). 

امبسوط ٦‏ -ء بدائع الصنائع ج۰۳/۷ الغرر البهية لزکریا الأنصاري ۰۱۲۱/۵ 
مواهب ا جلیل للحطاب ۱۰۳/٦‏ تبصرة ا حکام ۳٥/١‏ العنی لابن قدامة ۹۵/۱۰ 
۰۸۲۲۳(۶ الانصاف للمرداوي ۰۱۵۵/۱۱ ۱۸۰ء ۰۲۰۰ والنزامة: البعد عن الشرء 
والنزيه: الكريم إذا کان بعيدا من اللؤم ( ختار الصحاحء ن ز ه). والورع: التقي (مختار 
الصحاح» و رع). 


۷۱ 





مھ حلیما( شديداً من غير ع ذا مشور وأن يكون سليم 
البطانة". 

۳- وما لاشك فيه أن هذه الصفات مرغوب فیها وی غيرها من الصفات 
الحميدة» وعلی الجهة التي تشرف على تعيين القضاة واختیارهم أن تلاحظ هذه 
الصفات فیمن یرشح لنصب القضاء وأن يجعلوا هذه الصفات إذا عرفوها 
مرجحات في الاختيار عند تعدد المرشحين والتساوي في الشروط الأولى التي 
ذكرناها ولا" وسياتي بیان أثر كل صفة من هذه الصفات في السلطة 
التقديرية وذلك في المبحث الرابع من الفصل التالي. 


)١(‏ المبسوط ۷۹/۱ حاشية الشرنبلالي بهامش الدرر الحكام لمنلا خسرو ۰1۱5/6 المغني 
٠‏ "۳) وبمعناه في شرح منتهى الارادات ۰4٩۱/۳‏ تبصرة الحكام ۰۲۸/۱ منح 
الجليل ۰۳۰۰/۸ الغرر البهية للأنصاري 2157-١51١ /1١١‏ حاشية البجيرمي على الخطيب 
۶۸ والاقناع بهامشه .۳۲٦/٤‏ واهيبة: المهابة وهي الإجلال والمخافةء والمهيب: الذي 
يهابه الناس (تار الصحاح هاي ب). 

۰۲۹/۱ م(۸۲۲۳) الإنصاف ۰۲۰۰/۱۱ تبصرة الحكام‎ 460/٠١ المغنى‎ 50/١5 المبسوط‎ )٢( 
والحليم من‎ .۳۳۷/٥ الفواكه الدواني ۰۲۳۹/۲ أسنى المطالب4/ ۰۲۷۹ حاشية الجمل‎ 
الم وهو: الأناة (ختار الصحاح ح ل م).‎ 

(۳) الفتاوی المحندية ۳/ ۳۲۸۔ 

)٤4(‏ المدونة 4۸1/۶ التاج والإكليل للمواق /٦‏ ۱۷ء الأم للشافعي ۲۱۹/٦‏ آسنی المطالب 
للأنصاري ۰۲۹۹/6 المغنى ۹۰/۱۰ م(۸۲۲۳)ء الفروع لابن مفلح ۰410/1 البسوط 
۱۹ البدائع للكاساني ج۷/ ۰۵ وذو المشورة: من يشاور غيره. وی (مختار 
الصحاح ش و ر): آشار إليه بالید وبالرأي. 

)٥(‏ تبصرة الحكام ۰۲۹/۱ حاشية الدسوقي ۰۱۳۲/6 أسنى المطالب5/ ۲۷۹ الفتاوى الهندية 
۳ وبطانة الرجل: وليجته (مختار الصحاح» ب ط ن)» فيستحب للقاضي أن يكون 
خاصة جلسائه ومن يركن إليهم صلحاء علماء» وأن يصرف عنه بطانة السوء التي تأمره 
بالشر وتحثه عليه. 

.)۲۸( انظر: نظام القضاء لزيدان‎ )٦( 


۷۲ 


4- تأكيد: من يستعرض جميع الصفات الى سبق ذكرها يتأكد له مرة 
أخرى خطورة وشرف منصب القضاء وأنه لیس منصباً عادیاً ووظيفة إدارية 
يُقبل فيها أي مرشح ولو لم تتوافر فيه الصفات السابقة» فالقضاء من أخطر 
الناصب أثراً في الدين والدنياء وذلك لا يتمتع به القاضي من سلطات. ولا 


يترتب عليه من مسؤوليات. 
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الفصل الأول 
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ويتضمن المباحث الآتية : 

- المبحث الأول : معنى السلطة التقديرية وماهیتها 

- المبحث الثاني : مشروعية منح السلطة التقديرية 

- المبحث الثالث : مصادر النشاط التقديري للقاضي 

- المبحث الرابع : الشروط المطلوبة لاستخدام القاضي للسلطة التقديرية 
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ہی ماش یج جر 
عد وه 
المبحث الأول 
معنى السلطة التقديرية وماهيتها 


0 السلطة لغة: من سَلِط بَسلط سلاطف وسلط سلاطة والسلاطة: 
القهر والحدة» والتسليط: إطلاق السلطان وقد سلطه الله عليه فتسلط والاسم 
سُلطة''' والسلطة: التسلط والسیطرة والتحکم''' والسّلطة: السهم الطویل 
واحمع سیلاط والسلطان احجة والبرهان. وقدرة الملك» وقدرة من جعل له 
ذلك وان ۸ يكن ملک والولي. وسلطان کل شيء: شدته وحدته وسطوته» 
وشي السلطان سلطا ما لتساطه او لهس من جج لله في أرضه» یال 
للأمراء سلاطين لأنهم الذين تقام بهم الحجة والحقوق'''۔ 

فالمادة إذاً تدل على القوة والقهر والتمكن وان كان التمكن لازمأ للقوة 
والقهر“ وتدل على التسليط وعلى إطلاق السلطة وضبط النظام ولو بالقوة. 

-٦‏ والسلطة في الاصطلاح: لا تخرج عن القوة والتمكن من تنفيذ أحكام 
اللہ تعالى على وجه الإلزام كما يشهد بذلك القرآن الكريم في قوله تعالى: 


)١(‏ سان العرب (س ل ط). 

(۲) المعجم الوسيط (س ل ط). الرائد ۳۸۲/۱- ۳۸۳۔ 
(۳) لسان العرب (س ل ط). 

.۸٦ السلطة القضائية لشوكت عليان:‎ )٤( 

.٦٦٤ التوقيف على مهمات التعاریف» للمناوي‎ )٥( 
.۸۱ السلطة القضائية لعليان:‎ )٦( 


۷۷ 





ړک و 


کک ور لا تسوت ی ٹکو یکا کر بیکش ثم لا یج وا ن 
اسهم رجا متا قضیت وسلموا سَلِيمًا) [النساء:10]» فالقول بمنح القاضي 
سلطة ينبغي أن يعني منح القاضي ما تفيده مادة كلمة السلطة من القوة 
والصلاحیةء وأن یمکن من استعمالها على الشكل الصحیح. وأن ينفذ ثمراتها 
ولو بالقوة. وأن تكون أحكامه الصادرة عن هذه السلطة لها من الحجية والنفاد 
ما یجعلھا مفيدة ومستقلة. 

۷- الغاية من منح السلطة: فاللہ سبحانه إنما سلط السلاطين والامراء 
ونوابهم وجعلهم من حججه في أرضه ليقيموا ا حقوق وليقدموا الحجة على 
ذلك من عملهم ولن يصلوا لتلك الغاية إلا باتباع نظام مانح تلك السلطة. 
مصطلح الولایة بدیلاً عن مصطلح (السلطة) لأنه يتفق مع مقاصد الاسلام 
الذي حث على اللطف بالخلق والرحمة لهم لا الاستبداد والتسلط الذي حاربه 
الإسلام. بل رأى أن مصطلح الولاية أقوى في الدلالة على المراد منه من 
مصطلح السلطة. 

-١ ۹‏ الولاية لغة: النصرة وا حبة والدنی وا يِطة وتطلق على ما يتولاه 

اه : ۳( 

۹ ۲~ والولایة اصطلاحاً: تنفی القول على الغير شاء أو ایی وقيل: 
هي قوة شرعية يملك بها صاحبها التصرف في شؤون غيره. 

.۸۰ هو الباحث ناصر الغامدي في كتابه الاختصاص القضائي ص‎ )١( 


(۳) التقرير والتحبير محمد بن سليمان بن عمر ۱۸۰/۲- ۲6۵ أنيس الفقهاء للقونوي58١.‏ 
)٤(‏ السلطة القضائیة لعليان ۹۷. 


۷۸ 


۰- نقاش: لعل الباحث المذكور ذهب إلى ذلك لواحد من الاحتمالات 
الاتیة: لأن المراجع الفقهية تستخدم مصطلح (الولایة) بدلاً من مصطلح 
(السلطة) الذي يعتبر حديثأء أو لأنه نظر فقط إلى الجانب التنفيذي للقضاءء أو 
لاعتقاده أن مصطلح (السلطة) يعد مقابلاً (للولاية) ولیس من لوازمهاء أو أنه 
نظر إلى أن الحقوق لا يمكن حفظها بالمودة واللطف فقط دون الاستعانة بالقوة 
والباس اللدّين يكون الحق بدونهما مهيض الجانب عرضة للانتهاك من كل 
مبغض للحق وأهله. 

والصواب أن السلطة من أخص لوازم الولاية» وان كانت غير مستخدمة 
کثیراً في كتب الفقهاء عند الحديث عن ولاية القضاء فإنها تندرج تحت ما يبحثه 
الفقهاء من الأحكام السلطانیت ومعناها وارد في آيات متعددة منها قوله تعالى: 
«ولز سا لله سه ع (الساء:۹۰]. 

١۔‏ معنى التقدير: 

۱ - والتقدير لغة: من قدر يقدر» وبابه نصر وضرب. والقڈر والقدرة 
والمقدار: القوق والقدر: الغنى والیسان وهو من ذلك لأن كله قوة» وقدر كل 
شيء ومقداره: مقیاسه وفذر الشيء بالشيء وقدّره: قاسه "" والتقدير على 
وجوه من المعاني: 

١‏ - آوها: التروي والتفكير في تسوية أمر وتهيئته. 

١‏ ۷۱ ۲- الثاني: تقديره بعلامات يقطعه عليها. 

۱ - الثالث: أن تنوي أمرأ بيعَقدك تقول: قدّرت آمر كذا وكذا أي 
نويته وعقدت عليه» ويقال: قَدَرتْ لأمر کذا أقیر له وأفڈر قدرأ: إذا نظرت فيه 
)١(‏ لسان العرب (ق د ر)» مختار الصحاح (ق د ر). 


۷۹ 


ودبرته وقايسته. وقدّرت: أي هيات وأطقت وملكت ووَفت» وقَّدّر عليه الشىء 
اي ی 

۱ ۲ - والتقدیر اصطلاحاً: تبيين كمية الشىء. وهو من العانی اللغویق 
والتقدیر تحدید کل لوق ده الذي یوجد من حسن وقبح ونفع وضرر 
وغیرهما". وتقدیر الله وجهان: الأول: باحتم فيه أن یکون کذا ما وجوباً أو 
إمكاناء الثانی: باعطائه القدرة علیه. 

والتقدیر من الانسان له وجهان: الأول: التفکر في الأمر بحسب نظر العقل 
وبناء العقل عليه وذلك حمود» الثاني : أن يكون بحسب التمنی والشهوة» 
وذلك مذموم”". ويقال للتسوية بين أمر بآخر: تقدیر(. والتقدیر ایضا: إعطاء 
العدوم حكم الموجود أو الوجود حكم المعدوم. 

۲- الخلاصة: يُستنتج ما سبق أن (السلطة التقديرية) تدل على القوة 
والصلاحية التي تمنح لمعيّن للقيام بتقدير أمر ما؛ بالتفكير فيه وتهيئته والتدبر فيه 
القضاء مطلوب من خلیفة المسلمين الذي اختارته الأمة وسلّطه اللہ على العباد 
لإقامة الحقوق والحجج. فإذا اب الخليفة شخصاً للقيام باعمال ولاية القضاء 
)١(‏ لسان العرب لابن منظور (ق د ر). 

(۲) قواعد الفقه للبركتي 5 47. 
(۳) قواعد الفقه للبرکتی) 4۲ التوقيف على مهمات التعاريف 191 . 
(5) قواعد الإحكام في مصالح الأنام7/ ۰۱۱۲ القواعد الصغرى ۰۱۳6 وكلاهما للعز بن 


عبدالسلام» شرح الكوكب ا نیر للفتوحي 014. 
5 نذكر أن من معاني القدرة والمقدار: القوة. 


۸۰ 





كان هذا النائب مُختاراً من الأمة ومُسلطاً من اللہ تعالی لإقامة الحقوق وفق شرع 
الله ضمن حدود ولايته ونیابته. 

4 - وإذا أضيف مصطلح (السلطة التقديرية) للقاضي: سواء كان 
الخليفة''' ام نائبه فان معنى (السلطة التقديرية للقاضي) يكون: 

صلاحية يتمتع بها القاضي للقيام بعمله بالتفکر والتدبر بحسب النظر 
والمقايسة لإقامة شرع الله في الأمور المعروضة أمامه في جميع مراحلها؛ ابتداء من 
قبول سماعهاء إلى تهيئتها لإثبات صحتها أو كذبهاء إلى الحكم عليهاء واختيار 
الطريقة الناسبة لتنفيذ ا حکم'' مع مراعاة أحوال المتقاضين في جميع مراحل 
الدعوى لأهميته وأثره في الحكم القضائي . 

-٥‏ توضيح التعريف: 

صلاحية: أي السلطان الذي منحه الله تعالى'"» إذ لا قوام للولاية من غير 
سلطة. 

القاضي: الخليفة أو نائبه على القضاء. 

بالتفكر: أي إعمال الذهن بذلك. فالسلطة التقديرية أساسها العمل العقلي 


)١(‏ ينحصر البحث اکثر حول الشخص الذي اقامه الخليفة للقضاء إذ الخليفة يتمتع في القضاء 
وغيره بسلطات ممنوحة له فيتوجه البحث عليه فيما يصدر عنه بوصفه قاضيأء أي ما يصدر 
عنه من آمور تتعلق بالقضاء لا بحياته ال خاصة وذلك كالتفريق بين ما صدر عن الني تا 
باعتباره قاضياً أو حاكماً. 

)٢(‏ ومن آسماء الكتاب الذي بعثه سيدنا عمر بن الخطاب إلى آبي موسی الأشعري رضي الله 
عنهما (كتاب سياسة القضاء وتدبير الحكم) البسوط للسرخسي5١50/1‏ 

(۳) سبق بیان معنى السلطان قريبأء سياتي بحث مشروعية هذه السلطة قریباً إن شاء الله تعالى. 


۸۱ 


الامور العروضة: ما يترافع به الخصوم فيما يتوقف النظر فيه على دعوی» 
بخلاف ما لا يحتاج لدعوى إذ ينظر فيها القاضي من غير خصومة. 

قبول سماعها: استيفاؤها لشروط قبول الدعوى من عدمه. 

تهيتتها لإثبات صحتها: وذلك أن يقوم القاضي باختيار أصل الدعوى 
للتأكد من صحتھا بوسائل الإثبات ويلغي ما لا يتعلق بالدعوى من الامور التي 
يذكرها اخصمان. ۱ ۱ 

ا حکم عليها: أي تقرير حکم اللہ تعالی إذا کان منصوصاً عليه بعد التاکد 
من مطابقة الدعوى لشروط ا حکم عليها بذلك المنصوص: والبحث عن الحكم 
الشرعي في تلك الدعوى إذا كان غير منصوص علیه بالاجتهاد إن كان من 
آهله أو بالتقليد إن كان مقلدا'''. 

اختيار الطريقة الناسبة: وذلك باحکم بتطبیق الطريقة النصوص علیها 
والاجتهاد فیما وراءه فیما فوض امرہ للقاضي”". 

مع مراعاة أحوال التقاضین: اکثر ما یظهر اثر ذلك واضحاً في تقدير 
القاضي للعقوبة اخاضعة لتقدیره. فمن الخصوم من ينزجر بكلمة أو بعقوبة 
خفيفة ومنهم من لا ينزجر الا بالضرب. فيراعي القاضي هذه الأحوال ونحوها 
في إصدار الحكم القضائي. 

-٦‏ خلاصة: پتضح مما سبق أن السلطة التقديرية ملازمة للسلطة 
القضائية» فحیثما وجدت السلطة القضائية وجدت السلطة التقديرية» وأن قوام 
السلطة تقد النشاط الذھنی والنظر العقلي: الله تعالى أعلم. 

)١(‏ سیاتي بیان ذلك إن شاء الله تعالى. 
)۲( سیأتی بحث مفرد للسلطة التقديرية في اختيار طريقة تنفيذ ا حکم؛ انظر فقرة (518) وما بعدها. 


۸۲ 


چیو ضا ںی 
ہے دمت ہے 
المبحث الثانى 
مشروعية منح السلطة التقديرية 


۷- البحث عن مشروعية منح السلطة التقديرية من آهم الأسس التى 
يقوم عليها هذا البحث. إذ من خلاله تتبین مشروعية تمتع القاضي بهذه السلطة 


ولبيان صحة القول بمشروعية منح السلطة التقديرية من عدمها أسوق 
الادلة الآتية: 


۷۸ - أولاً: من القرآن الكريم: نذکر بعض الآيات: 

۸ - قوله تعالى: (وداود وسيم از معکمان في یٹ لِد نت 
كم اتر کٹا اين کیرک © کک مک ےڈ 
بش ولا [الانہاء:۷۹-۷۸]. 

دلت الآية على أنهما عليهما السلام اجتهدا وكان كل واحد منهما على 
حكم وعلم» وثبت الحكمان بمو جب اجتهادهما نم سح حكم داود بعل ثبوته 
ونزل النص بتقرير حكم سلیمان'' والله سبحانه أثنى على داود باجتهاده 
وأثنى على سليمان بإصابته وجه الحكم''". 


001 


)٢(‏ تبصرة الحكام لابن فرحون ۰۱6/۱ وفال الإمام الشافعي في (الأم ۹۸/۷- ۹۹) قال الحسن 
ابن آبي الحسن: لولا هذه الآية لرایت أن الحكام قد هلكوا ولكن اللہ مد لهذا صوابه وأثنى = 


AY 





ت 
ا سے رر 


۸ - قوله تعالی: لین هدوا فیا ینب سبکا ون الله لمع 
آلسحینبن» [العنکبوت:1۹] تدل الاية على أن من دخل في خطة القضاء عليه أن 
یبذل الجهد في القیام باق والعدل''ٴ؛ لأن الله وعد من یفعل ذلك بأن يهديه 
سبيله ويكون معه إن كان من ا حسنین. 

۸ - قوله تعالى: (فاعتیروا مول الْأْيِصَر) [الحشر:؟]. 


والأبصار العقول والاية وان نزلت للاعتبار با حل ببني النضير فإنها تدعو 
أهل الأبصار للاتعاظ والتدبر والنظر في الأمور للاعتبار؛ أي للعبور بها إلى أمور 
أخرى من جنسها لا حكم فيهاء فيوقعون عليها نفس الحكم السابقء فالاعتبار 
رد الشيء إلى نظیرہ'''. والمقايسة والقياس من أوجه الاجتهاد وإذا لم يكتب الله 
لأمة أن يكون قضاتها من أهل الأبصار فقد تعرضت طوانها عند الله لتقصيرها 
في تهيئة أمثال هؤلاء القضاة. 


۸ - قوله تعالى: «أطيعوا الہ وأطيعوا السو وول الک 9 [النساء: 
۹ والمراد بأولي الأمر: الأمراء والعلماء (أهل الفتيا والاجتهاد) وقیل غير 
ذلك'"'. والقضاة من الأمراء أو نوابهم ويشترط فيهم أن يكونوا من العلماء 
ونحن مأمورون باتباع القاضي لإمارته وعلمه أو لإحداهماء فدل ذلك على 


= على هذا باجتهاده. اه. وانظر كذلك (أحكام القرآن للشانعي ٤٦٦)ء‏ ومعناہ في أحكام 
القرآن للجصاص ٤‏ ٥۔.‏ 

)۱( تبصرة ا حکام ۱/ ۰۱4 المبسوط .۷٦/٦٦‏ 

)٢(‏ زاد السیر لابن الجوزي ۰۲۰۲/۸ فتح القدیر للشوكاني ۰۲۱/۰ إرشاد الفحول للشوكاني 
۱ البسوط /۱١‏ ۸4. 

(۳) أحكام القرآن للجصاص ۱۷۷/۳ وما بعدها؛ احکام القرآن للشانعي ص ۳۸ وما بعدهاء 
تفسير الاوردي (النکت والعیون) 14٩/۱‏ وما بعدهاء 0٠١‏ وما بعدها. 


۸٤ 


مشروعية عمله الذي يقوم أساساً على السلطة التقديرية» إذ لا يجوز الأمر باتباع 
ثمرة عمل غير مشروع؛ مع إمكان وقوع الخطأ من القاضي غير العصوم. ولا 
مر روي ہہ ہاو دوعر سدم مج مس ره ہے سم 
م6- تعالى: ومتعوهن بع فدرم و ی فل رار 

۸ - قوله تعالى: (ومتعوهن على الموسع قدرم وعلى المقتر فدرم متلعا 
ردو صد 
بالمعروف» [البقرة: ۲۳۰] وإثبات القدار على اعتبار حاله في الاعسار والیسار 
طريقه الاجتهاد وغالب الظن. وختلف ذلك في الأزمانء وما يجب اعتباره في 
تقديرها هو يسار الزوج وإعساره واعتبار العرف ف ذلك» والعادات قد تختلف 
وتتغير» وطريقة تقديرها بالاجتھاد أيضاً. 

فهذه الآية أصل في جواز الاجتهاد في أحكام ا حوادث'' والنشاط الذي 
يقوم به القاضي للوصول إلى الحكم في هذه الحوادث هو جزء ما يسمى 
بالسلطة التقديرية» واللہ سبحانه قد أمر به ما يدل على مشروعية منحه للقضاة. 

۸ - ثانياً: من السنة الطهرة: 

۸ - قوله 3#: «إنما أنا بشرء وإنكم تختصمون إلي؛ ولعل بعضكم أن 
يكون ألحن بحجته من بعض. فأقضي على نحو ما أسمع؛ فمن قضیت له من 
حق أخيه شيئاً فلا يأخذه فإئما أقطع له قطعة من النار'"» يستفاد من هذا 


)١(‏ أحكام القرآن للجصاص ١4١/5‏ وما بعدھا 

(۲) البخاري في كتاب الأحكام» باب موعظة الإمام للخصوی رقم 7744 واللفظ له. ومواضع 
اخرى» ومسلم في الأقضية» باب الحكم بالظاهر واللحن با حجة رقم ۱۷۱۳ء ومواضع 
أخرى. والترمذي في كتاب الأحكام عن رسول الله 4# باب ما جاء في التشديد على من 
يقضى له بشيء ليس له رقم ۱۳۳۹ والنسائي في كتاب آداب القضاة باب الحكم بالظاهرء 
رقم ۰04۰۱ وأبو داود في كتاب الأقضية» باب في قضاء القاضي إذا أخطاء رقم ۳٣۸۳٣‏ 
وابن ماجه في كتاب الأحكام, باب قضية الحاكم لا تحل حراماً ولا تحرم حلالأء رقم ۲۳۱۸ء = 


Ao 


الحديث أن الني 4# كان يقضي بالاجتهاد فيما لم ينزل عليه فيه شيء'' وذلك 
وقوله: «تختصمون» فأقضي» قضیت». 


8 - حديث معاد" رضي الله عنه عندما بعثه النی يك إلى اليمن» قال: 


«کیف تقضي إذا عرض لك قضاء؟» قال: أقضی ما ف کتاب الب قال: «فإن ۸ 
يكن في كتاب اللّه؟» قال: فبسئّة رسول الله يك قال: «فإن لم يكن في سنة رسول الله 
پل ولا في كتاب الگ قال: أجتهد رأبي ولا آلو فضرب رسول اللہ يع صدره 


وقال: را حمد لله الذي وفق رسول رسول الله لما يُرضي رسول الله کل » 


(۲) 


(۳) 


۳( 


ومسند آحد. باقي مسند الکثرین» نفس الباب» رقم ۸۱۹۳ء ومالك في الموطأ في کتاب 
ال قضية باب الترغیب في القضاء بالحق» رقم ۰۱8۲4 ومصنف ابن آبي شيبة» کتاب أقضية 
رسول الله يلك رقم ۰۳۵ ج ۰۹/۷ 

نیل الا وطار للشوكاني ۳۲۰/۸ وما بعدها. 

معاذ بن جبل بن عمرو بن أوس» يكنى أبا عبد الرحمن شهد العقبة وہدراً والشاهد كلها مع 
رسول اللہ ٹل وكان زاهداً ورعاً متعبداً جوادأ؛ مات بطاعون عمواس هو وابناه وامراتاہ 
سئة ثماني عشرة هجرية. (صفة الصفوة ۸۹/۱] وما بعدها (ط٤) .)۱٥٤٤١/١۹۸‏ 

أبو داود في كتاب الأقضية ہاب اجتهاد الرأي في القضاء رقم ۳٣۹۲‏ واللفظ له والترمذي 
في الأحكام عن رسول الله يو باب ما جاء في القاضي كيف یقضي؛ رقم ۱۳۲۷ وقال: لا 
تعرفه إلا من هذا الوجه وليس إسناده عندي بمتصل. اف ومسند أحمد. مسند الأنصار» 
حديث معاف رقم ۰۲۱۵۵۲ ومصلف ابن أبي شيبة» الحديث رقم )١(‏ كتاب البيوع 
والأقضية» باب في القاضي ما ينبغي أن يبدأ به في قضائه ورقم الباب ۷٤٤٦ء‏ والبيهتي في 
السنن الكبرى ۰۱۱8/۱۰ باب ما يقضي به القاضي» والمعجم الكبير للطبراني ۰۱۷۰/۲۰ 
رقم ۲۱۲ وقد ذكر ابن حجر في التلخيص الحبير كتاب القضاء ۱۸۲/6 - 287 رقم 
۳۳۷/٤ )۲۰۷٢(‏ قول البخاري في تاریخ أنه لا يصح. وقال الدارقطني: والرسل أصح» 
وقال ابن حزم عنه: لا يصح» وقال ابن الجوزي في العلل المتناهية: لا يصح وان كان الفقهاء 
كلهم يذكرونه في كتبهم ويعتمدون عليه وإن كان معناه صحيحا. اه. 

وجاء في المستصفى ۲٥٢/٢‏ أن هذا الحديث تلقته الأمة بالقبول وكذلك ذكر اہن أمير حاج 
في التقرير والتحبير ۲۸۹/۱ وأن شهرته وتلقي العلماء له بالقبول لا تقعدہ إن شاء اللہ تعالى = 


۸ 


والحديث صريح أن الني 4# أقر أن إذا لم جد في الكتاب والسنة حکم ما 


عرض عليه فإنه يجتهد رأيه فيهما ولا يقصر في ذلك واجتهاد القاضي فيما لا 


نص فيه 
وجثه 2 النتصوص وقضاؤه بها إن وجد فيها الحكم هو من أهم أعمال 


0) 


۷۸ - قوله 45: «إذا اجتهد الحاكم فاصاب فله أجران وإن أخطأ فله 


أجر» وفي بعض الروايات أن للمصيب «عشرة أجور»”". 


(۱) 
(۲) 


عن درجة الحجية ومن ثم أطلق جماعة من الفقهاء كالباقلاني» وابي الطیب الطبري» وإمام 
الحرمین الجويني عليه الصحة. اه. وكذلك ذكر الجصاص في الفصول في الأصول .٦٥- ١٤٤/٤‏ 
وواضح أن دعوى عدم الطعن عليه من أحد غير مسلمة لأن ا حدثین طعنوا فيه» وصححه 
بعض الفقھاء ولكن أكثر ما طعن فيه لإرساله. لکن الإمام الشافعي وغيره عذوا تلقي 
الأمة بالقبول مما يجعل المرسل مقبولاً (كشف الأسرار ۲/۳) وقال الباجي في النتقی 
۱ «والحديث إذا تلقته الأمة بالقبول والعمل به لم يحتج إلى إسناد صحيح»لأن عمل 
الأمة به يقتضي العلم بصحته بتقرير الشرع» وتصحيح إسناده لا يقتضي ذلك. فكان العمل 
به على هذا الوجه آقوى».اه.والله تعالى اعلم. 

ونقل ابن القيم في إعلام الموقعين ۱۷۰/۱ قول أبي بكر الخطيب: «وقد قيل إن عبادة بن 
نسي رواه عن عبد الرهن بن غنم عن معاذ وهذا إسناد متصل ورجاله معروفون بالثقة. 
اه. بتصرف يسيرء وذكر مثل قول الباجی في المنتقى. وقد جاء في عارضة الأحوذي ۰0۷/۲ 
رقم ۱۳۲۷ء باب ما جاء في القاضي كيف يقضي؛ كلام طويل ومفيد جدًا عن هذا الحديث 
أیضأء وقد توسعت في تخريج هذا الحديث لأهميته للبحث. 

الاجتهاد للجويي ٤‏ رسالة القضاء لسحنون ٥١ء‏ الاختصاص القضائي للغامدي .٦٦‏ 
الرواية الا ول عند البخاري في کتاب الاعتصام پالکتاب والسنة باب اجر ال حاکم إذا اجتهد 
فاصاب أو أخطاء رقم 5919 بلفظ قریب. ومسلم كذلك» کتاب الا قضية باب بیان اجر 
الحاكم إذا اجتهد فاصاب أو اخطا رقم ۲ والترمذي في کتاب الأحكام عن رسول 
اللہ يل باب ما جاء في الفاضي یصیب ویخطی؛ رقم ١۱۳۲ء‏ والنسائي في کتاب أدب 
القضاة باب الاصابة في ا حکم؛ رقم ۱ وابو داود في الأقضية» باب في القاضي يخطى» 
رقم ٣۷٥۳ء‏ وابن ماجه في کتاب الا حکام» باب الحاكم يجتهد فیصیب الق رقم ۰۲۳۱6 = 


۸۷ 


والحديث صريح في دعوة الحاكم إلى الاجتهاد وأن له أجرأ حتى ولو 
اخطا ولیس معنى الخطأ هنا أنه أخطا ما كلف ولكن أنه أخطأ النص فلم 
يصبه بعد بذل كبير جهوده" والاجتهاد لا يكون إلا من العام أهل الاجتھاد 
وإلا فالجاهل ليس له أن يجتهد ابتداء ولا انتهاء. 


۸ - ثالثاً: من الأثر: الآثار في ذلك متعددة أقتصر على بعضها: 

۸ ما روي عن شريح”' أن عمر بن الخطاب رضي الله عنه كتب 
إليه [إذا جاءك شيء في كتاب الله فاقض به ولا يلفتنك عنه الرجال فان جاءك 
آمر ليس في كتاب الله فانظر سنة رسوله 45 فاقض بهاء فان جاءك ما ليس في 
كتاب الله ولیس فيه سنة من رسول الله يك فانظر ما اجتمع الناس عليه فح بف 
فان جاءك ما لیس في كتاب الله ولیس فيه سنة من رسول الله كَل وم يتكلم فيه 
أحد قبلك فاختر أي الأمرين شئت: إن شئت أن تجتهد برأيك وتقدم فتقدم» 
وان شنت أن تتاخر فتأخرء ولا أرى التاخر إلا خيراً لك]“'. 


= ومسند آجد. مسند الشاميين حدیث عمرو بن العاص رقم ۷۳۲۰ ومواضع آخری؛ ول 
أعثر على نفس اللفظء وإنما روته الكتب السابقة بمعناه. ورواية «عشرة آجور» أخرجها أحمد 
مسند المكثرين من الصحابة ركم ٦‏ بلفظ: «إذا قضی القاضي فاجتهد فاصاب فله 
عشرة آجوں وإذا اجتهد فأخطأ كان له آجر أو أجرأن». ورواه ف مسنلد الشامين من 
حديث عمرو بن العاص برقم (۱۷۲۳) عن الني يك وفي آخره «فله أجر»» وقد ضعف ابن 
حجر في التلخيص ا بیر ۳۳۳/۶ رواية «عشرة آجور» لأن فيها فرج بن الطلب وهو 

(۱) الأم ۹۳/۷ء تبصرة الحكام .١4/١‏ 

۳( شریح القاضي: شريح بن الحارث» الكوفي» ولد سنة (۲؟ق.ه) من کبار التابعین. حضرم؛ 
ولي تضاء الکوفة زمن عمر ومن جاء بعده ستين سنة ثم استعفی من ا حجاج سنة (۷۷) 
فأعفاه توفي بالكوفة سنة (۷۸ج) وهو ابن (١؟اسنة).‏ ( سير اعلام اللبلاء الذهي: 
۶ ومابعدها). 

= ۵۳۹۹ النسائي بلفظ فریب. كتاب آداب القضاة باب الحكم باتفاق آهل العلی رقم‎ )٤( 


۸۸ 


۸ عن عبد الرحمن بن يزيد" قال: أكثروا على عبد الله (يعنى ابن 
مسعود'') ذات يوم فقال [يا أيها الناس» قد أتى علينا زمان لسنا نقضي» ولسنا 
هناك. ثم إن اللہ قدر علینا أن من الأمر ما ترون» فمن عَرّض له منكم قضاء بعد 
الیوم فليقض با في كتاب الله فان جاءه أمر ليس في كتاب الله فليقض با قضى 
به نبيه 45 فان جاءه أمر ليس في كتاب الله وم يقض به نبيه فليقض ما قضى به 
الصالحون» فان أتاه أمر لیس في كتاب الله وم يقض به رسول الله يل ولم يقض به 
الصالحون فليجتهد برأيه ولا يقول: إني أرى وإني آخاف فان الحلال بين 
والحرام بیّن» وبين ذلك آمور متشابهات فدع ما يريبك إلى ما لا يريبك] ". 


= ومصنف ابن أبي شیبة كتاب البيوع والأقضية؛ الحديث رقم ۳ من كتاب البیوع؛ باب في 
القاضي ما ينبغي أن يبدا به في قضائه -۳٥۸/٥‏ ۳۵۹ وبمعناه في السئن الکبری للبيهقي 
۱۰ باب ما يقضي به القاضي من كتاب آداب القاضي» وسنن الدارمي» المقدمة باب 
الفتيا وما فيه من الشدة ۰4۲/۱ رقم ٥‏ والاستذكار لاہن عبد البرءكتاب الا قضية.باب 
الترغیب في القضاء بالحق»ج 7/17 ؟ءرقم .۳۱٣٣۳٣‏ 

)١(‏ عبد الرحمن بن يزيد: (ت98ه = ٦۷۱م)‏ عبد الرحمن بن يزيد بن جارية الأنصاري الدني 
أبو محمد تابعي من رجال الحديث الثقات ولد في حياة رسول الله ٹل وولي القضاء 
لعمر'بن عبد العزيز. مات بالمدنية. (الأعلام ۳/ ۳4۲). 

(؟) عبد الله بن مسعود: عبد الله بن مسعود بن غافل» أبو عبد الرحمن» حذث عن الني يل 
بالکشر» وهو سادس من اسلمء توفي قبل مقتل عمرہ وقيل مات با مدینة سنة (۳۲ھ) وقيل 
(۳۳ھ) وقیل مات بالکوفة. والأول آثبت. (الاصابق ابن حجر: ۱۹۸/6 وما بعدها رقم 
۰ 

(۳) النسائي» كتاب آداب القضاة باب الحكم باتفاق اهل العلم» رقم ۷ عن عبد الرهن 
ابن يزيد» وبعده مباشرة رقم ۵۳۹۸ بلفظ قريب جداً عن حُریث بن ظهير عن أبن مسعود. 
وقال أبو عبد الرحمن النسائي في آخر الرواية الأولى: هذا الحديث جيد جيد. 
وقال السندي معلقاً عليه: (اکٹروا على عبد الله) أي ابن مسعود في السؤال وعرض الوقائع 
حتاجة إلى الحكم ليحكم فيها (إنه قد أتى) أي مضى.... (فليجتهد رأيه) اي إن كان أهلاً. 
وهذا الأثر دليل على جواز الاجنهاده نعم انه موقوف لكنه في حکم الرفع على مقتضى 
القواعد بقي أنه يدل على تقديم التقليد للسلف الصا حين كالخلفاء الأربعة على الراي = 


۸۹ 





۸ - [كان ابن عباس رضي الله عنهما إذا سئل عن الأمر وكان في 
القرآن أخبر به وان لم يكن في القرآن فكان عن رسول اللہ 2 آخبر به» فان لم 
يكن فعن أبي بكر وعمر رضي اللہ عنهماء فإن لم يكن قال فيه برأيه]”'". 

۸ - ورسالة عمر رضي الله عنه إلى أبي موسى الأشعري 
معروفة مشهورة» بل تسمى (بدستور القضاء وسياسة القضاء وتدبير الحكم) 
ونما ورد فيها: 

[فافهم إذا أدلي إليك... لا يمنعنك قضاء قضيته راجعت فيه نفسك 
وهديت فيه لرشدك أن تراجع الحق فان الحق قديم... الفهم الفهم فيما يختلج 
في صدرك مما لم يبلغك في الكتاب أو السنة» اعرف الأمثال والأشباه ثم قس 
الأمور عند ذلك فاعمد إلى أحبها عند الله وأشبهها بالحق فيما ترى» واجعل 
للمدعي أمدأً ينتهي إليه» فان أحضر بينة أخذ بحقه وإلا وجهت القضاء 
عليه....]7". 


0 


000 


= والقياس فليتأمل. وكأنه لهذا حمل الحديث الصنفٗ على صورة الاتفاق ليكون إجماعاً. والله 
تعالى أعلم. اه. 
وأخرجه ابن آبي شيبة في المصنف. كتاب البيوع والأقضية» باب في القاضي ما ينبغي أن یبدا 
به في قضائه ورقم الباب ۰41۷ ۳٥۹/٥‏ رقم ٤ء‏ والسنن الكبرى للبيهقي ١١6/٠١‏ باب ما 
يقضي به القاضي من كتاب آداب القاضی؛ والمعجم الكبير للطبراني ۱۸۷/۹ء رقم ۸٩۲۰‏ 

(١)‏ مصنف ابن أبي شيبةء كتاب البيو والأقضیة باب في القاضي ما ينبغي أن يبدأ به في قضائه 
۵ والسنن الكبرى للبيهقى ۱۰ باب ما يقضي به القاضى. من کتاب ادب 
القاضي» والعجم الکبیر للطبراني ۱۸۷/۹ رقم ۸۹۲۰ ۱ 

(۲) ابو موسی الا شعري: (۲۱ ق. ه - ٤٤‏ ه = ۲۰۲ - ٦٦٣م)‏ عبد الله بن قيس بن سليم» 
ابو موسى» من بني الاشعر من قحطان» واحد الحكمين یوم صفینء واعتزل یوم ا حمل: 
توفي بالکوفق وقيل عکة له (۳۰۵) حدیثا. 
(الاصابت ابن حجر: ۱۸۱/4 - ۱۸۲ رتم 4417 الأعلام» الزركلي: 4/ .)١١5‏ 

(۳) السنن لکری لليهتي ۱۶۰/۱۰ باب لا کیل حكم القاضي على القضي له والقضي 
علیه.... من کتاب الشهادات عن آبي العوام البصري: ورواها قبله الدارقطني في سننه ‏ = 


۹۰ 


فعلى القاضي أن يسمع كلام كل واحد من الخصمين ويفهم مراده ثم يبذل 
مجهوده للوصول إلى الحكم ا حق في المسألة المعروضة»ء ثم أكد على الفهم فيما 
بختلج في صدره ليكون مقلما على القضاء على بصيرة» وعليه أن يعرف 
الحوادث ليرد الحكم في غير المنصوص عليه إلى التصوص عليه بالعنی وما 
يقوم به أن الدعي إذا استمهل القاضي لیحضر بينته ليأخذ حقه فإنه يمهله مدة 
يراها مناسبة» وكذلك المدعى عليه إذا أراد أن يُحضر الافع إذا أقام المدعي 
بینتہ''... وهذه الأعمال كلها من السلطة التقديرية» والفهم هو الركن 
الأساسي للقضاء تعقلا واستنباطاً". 


7٠١5/4200 2‏ - ۲۰۷ رقم ۱۲-۱۵ في كتاب في الأقضية والأحكام وغير ذلك. وقد حمل ابن 
حزم حملة شديدة على هذه الرسالة وانھا موضوعة مكذوبة من حيث السند والمتن» ثم تابعه 
بعض التاخرین؛ وهذه عادته في أنه يرد الروایات الصحيحة بحماسة عجيبة ثم يتبين آنها 
صحيحة. وإليك بعض ردود العلماء عليه في رده لهذه الرواية» والملاحظ أن الطعون من 
حيث السند تدور على أنها مروية عن عبد الملك بن الوليد بن معدان عن أبيه وأنهما 
ساقطان (ا حلی 281١/١‏ م(۱۰۰)ء وقد اعد الدكتور أحمد سحنون رسالة دكتوراه في دراسة 
سند هذه الرسالة القيمة ومتنها وذكر الردود على من طعن فيها وأقوال المؤيدين ماء وأورد 
مواطن ورودها في أكثر من أربعين مصدراً حديثياً وقضائیاً وفقيهاً وتاريخياء واورد طريقين 
آخرين للرسالة أحدهما رواته ثقات. وهما غير الطريق الذي طعن فيه ابن حزم ومن تبعہ 
ويكفيها أن الدارقطني رواها من طريق الامام امد عن سفيان'بن عيينة (رسالة القضاء 44۰) 
وان ابن حزم نفسه رواها من طريقين آخرين تضمنا عددأ من أئمة الحفاظ من خرج لهم 
أصحاب الكتب الستة (رسالة القضاء 4۳۹) وان عبد الملك غير مسلم الطعن فيه بل 
ختلف فيه. وختم بحثہ في الخلاصة (صفحة 4۷۱) وأنه جع للرسالة مسة وعشرين سنداً 
من عشر طرق» لست روايات... وذكر قول ابن عبد البر في الاستذكار كتاب الأ قضية» باب 
ما جاء في الشهادات ۳۱/۲۲ - ۱۳۲ رقم .۳۱٦٣٣‏ «وهذا الخبر روي عن عمر من وجوه: 
رواه أهل الحجاز وأهل العراق وأهل الشام وأهل مصر والحمد لله». اه مما يعني استفاضتها 
وتلقي الأمة ها بالقبول والعمل. (راجع: رسالة القضاء دراسة وتحقيق د.أحمد سحنون» 
مثلاً: ۰۱۵۳ ۳۲۱ إلى ۰1۳۲ ٣۳۷‏ وما بعدها؛ 1۷۰ وما بعدها). 

۳۳۷ المبسوط للسرخسي ۰۱۰/۱۲ ٦٦ء ۰۳ رسالة القضاء تحقيق أحمد سحنون: ۱۹ء‎ )١( 
٦١٤١٤ ۸ 

.١١ المسؤولية القضائية للشواربي:‎ )٢( 


۹۱ 


۸ - رابعاً: من العقول: 

۸ - يجوز الاجتهاد في باب القبلة عند الاشتباه وانقطاع الأدلةء وفي 
العاملات من الحروب وغير ذلك» فكذلك يجوز الاجتهاد بالرأي في القضاء“ 
بل إن من أمر أن يجتهد على مُغْیْب فقد کلف الاجتهاد. 
فكما لا ينبغي له أن يشتغل بالاجتهاد " مع النص لا ينبغي له أن يدع الاجتهاد 
فیما لا نص فيه"". ۱ 

"EA‏ إن الوقائع والحوادث غير مثناهیف ونصوص الکتاب والسنة 
عصورة مقصورة» ومواضع الإجماع معدوده مأثورة وهي على الحملة متناهية» 
ونحن نعلم قطعاً أنه لا تخلو واقعة عن حکم لله تعالی فیها متلقی من فاعدة الشرع 
فلا بد من الأخذ بالقیاس وما یتعلق به من وجوه النظر والاستدلال؛ لانه الاصل 
الفقه وأساليب الشریعة وهو المفضي إلى الاستقلال بتفاصيل أحكام الوقائع مع 
انتفاء الغاية والنهاية والقاضى من أهم من يقوم بذلك عند استيفاء شروطه. 

.1۸/۱١ المبسوط‎ )١( 

(0) الام ۹۳/۷. 

.٦۹/۱١ المبسوط‎ )۳( 

)٤(‏ معنى هذا القول نقله الزركشي عن ا جوینی (البحر ا حیط ۵/۰ ونقله عن الشاشي (البحر 
ا حیط ۱۳/۱) إلا أن الغزالي في الستصفی ۲۳۹/۲- ۲۰ وانظر ۲۳۰ وما بعدهاء حقق 
في معنى هذا القول بشكل مفصل ومهم جدأء حيث بین أن الحكم في الأشخاص التي ليست 
يمكن التنصيص عليه بالروابط الكلية إلا أن هذا لا يجري في جميع اللجزيثات» واما القدمة 
الجزئية فهي التي لا تتناهى مجاریھا فيضطر فيها إلى الاجتهاد لا عحالة وهو اجتهاد في تحقيق 
مناط الحكم وليس ذلك بقیاس؛ فالاجتهاد في تحقيق مناط الحكم ضرورة أما في تخريج المناط = 


۹۹۲ 


۸ - إن الشريعة الإسلامية نظراً لكونها خاتمة الشرائع السماوية 
فإنها حققت الوفاء بحاجات الناس وملاءمة مقتضيات الحياة البشرية في كل 
النظام العام لأسلوب التقاضي وترك التفصيلات للسنة المطهرة وعمل ا جتھدین 
في الأمة في كل زمان ومكان"''' وهذا من أبرز الدلائل على صلاحية الشريعة 
لكل زمان ومکان ولا يصلح الزمان والمكان إلا بالشريعة. 

۸ - خامساً: من القواعد الففهیة: 

۸ - (القاضي مأمور بالنظر والاحتياط لأنه صب لدفع الظلم 
وإيصال الحقوق إلى آربابها) ". ومن الراد هنا أن القاضي يحتاط عند حكمه لا 
أنه يحكم بالاحتياط بل بالتحقيق. 

۸ 0/ ۲- (تقدير القاضي کالشارع)''۔ 


= وتنقيح الناط فلا. والغزالي يسمي ال خروج بحكم لسالة لا حكم فيها من مسألة حکوم فيها؛ 
استثمارأء فقد جعل القطب الثالث من الستصفی لكيفية استثمار الأحكام من مُثمرات 
الأصول» وبالتالي يمكن تسمية ا جتھد والقائس بالمستثمر لكنه في التجارة التي تنجي من 
العذاب الأليم» واللہ تعالى اعلم؛ وانظر التقرير والتحبیر لابن امیر حاج ۱۹/۱ء البسوط 
-7٦‏ ٦٦۔‏ 

)١(‏ النظام القضائي في الإسلام لعزام ۱۹/۱ وما بعدها. 

(۲) تجدر الإشارة إلى أن بعض هذه العبارات لم تشتهر على أنها قاعدة فقهية بل هي أقوال 
للفقهای لكنها في معنى القاعدة الفقهية إذ العبرة لما تحمله من معنى. 

(۳) وهي جزء من استهلال صاحب التحرير في شرح الجامع الكبير لكتاب الإقرار في البيع في 
فساد وغير فساد (انظر القواعد الفقهية للندوي ١58‏ وأشار الندوي ص ۱٢٤۸‏ إلى أنها 
قاعدة وأن الحصيري يستعمل لفظ (أصل) باعتبار ما يتفرع عليه من فروع وجزيئات)» 
والعاملي في الروضة البهية ۸۸/۳ يرى أن الحكم مبنی على الاحتياط التام» ونفس المعنى 
للقاعدة ورد في المبسوط .۱۷/۱١‏ 

.٦٦/٦٦ المبسوط‎ ء٦۳٤١‎ /٥ الدر المختار بهامش رد ا حتار‎ )٤( 


۹۳ 


۸ - (القضاء أمر يُحتاج فيه إلى الرأي والتدہیں!''' 

٥ ۷۸‏ - (رآي امجتهد حجة من حجج الشرع)”". 

۸ 5/ - (الثابت بالقياس ثابت بمعنى النص) ۴ 

۸ - (کل ما دعت الحاجة إليه في الشريعة ما فيه منفعة وم يعارضه 
محظور؛ فإنه جائز وواجب بحسب حالف وهذا أصل بدیع)'٭ والسلطة 
التقديرية منفعة عظيمة للأمة. 

۸ (كل ما لا یتوصل إلى الطلوب إلا به فهو مطلوب)ٴ ولا 
يتؤصل إلى الغاية من القضاء إلا بالسلطة التقديرية. 


۸ - «منزلة الوالي من الرعية منزلة الولي من اليتيم)» وهو نص في 
کل وال" والطلوب من ولي اليتيم الاجتهاد لا فيه مصلحة المولى عليه ولتحقیق 
الغاية من هذه الولایت وكذلك القاضي با یتمتع به من سلطة تقديرية. 


۹- ملحوظة: لوحظ مما سبق أن أدلة مشروعية القیاس والاجتهاد تصلح 
لان تکون ادلة لشروعية استعمال السلطة التقديرية للوصول إلى الغاية من 


.۲۱-۲۵ معين الحكام للطرابلسي‎ )١( 

(۲) هي جزء من استهلال صاحب التحریر في شرح الجامع الکبیر لول باب صلاة العیدین 
(انظر القواعد الفقهية للندوي .)١59‏ 

(۳) شرح التلویح على التوضیح. 

۸۷/۱ القواعد الفقهية للندوي ٦٦حیث نسبه للونشريسي في المعيار العرب والجامع المغرب‎ )٤( 
نقلاً عن القاضي ابن العربي.‎ 

.٠٤٤ المرجم السابق حيث نسبه للمقري المالكي في القواعد ۲۹۳/۲ برقم‎ )٥( 

)٦(‏ هي جزء من كلام الشافعي: الأم 4/ 2314 القواعد الفقهية للندوي ۷٥۱ء‏ ثم اشتهرت عند 
الفقهاء بقاعدة صاغوها وهي: تصرف الإمام على الرعية منوط بالمصلحة. 

(۷) صرح بذلك الزركشي في المنثور في القواعد ۳۰۹/۱. 


٤ 


منصب القضاء الذي أباح الني يي حسد من أخذ هذا المنصب بقه" وحذر 
من قصّر في ذلك. 

۰- الخلاصة: اتضح بجلاء مشروعية منح السلطة التقديرية للقاضي وأن 
القاضي يجب عليه استعماها"" عند تحقق شروطهاء وأن الفقهاء وان لم 
يستخدموا مصطلح (السلطة التقديرية) قديماء الذي انتشر کثراً في کتب 
القانونیین "۰ فإنهم قالوا بها تحت مصطلحات تبين أوجهاً وآثاراً من هذه 
السلطة وما استخدموه (رأي القاضي) (نظر القاضي) (سلطة القاضي) (تقدير 
القاضي) (اجتھاد القاضي) (حكم القاضي)» وهذه المصطلحات با بينها من 
تداخلات كبيرة فإنها تعد أوجهاً لشيء واحد نسميه حالياً (بالسلطة التقديرية) 
ولا مشاحة في الاصطلاح. 

-١‏ اتحاد الغاية: والقاضي في استعماله للسلطة التقديرية نما يسعى 
لتحقيق الغاية التى ولي منصب القضاء من أجلهاء وان قصّر كان خائناً لله 


)١(‏ قال 4# : «لا حسد إلا في اثنتين: رجل آتاہ اللہ مالا فسلّطه على هلكته في ا حقء ورجل آناه 
اله الحكمة فهو يقضي بها ويعلمها» رواه البخاري في كتاب العلمء باب الاغتباط في العلم 
واحکمة رقم ۷۳ء ومواضع آخری: ومسلم في كتاب صلاة المسافرين وقصرهاء باب فضل 
من يقوم بالقرآن ويعلمه وفضل من تكلم حکمة رقم ۰۲۸۱۲ وهو بلفظ «حکمة» وابن 
ماجه في كتاب الزهد باب الحسد. رقم ۸٤۲٦ء‏ مسند أحمد» مسند المكثرين من الصحابة» 
مسند ابن مسعود رقم .٦۰۹۸‏ 

(۲) تبصرة ا حکام لاہن فرحون ۰۱8/۱ 18 العنایة للبابرتي ۰۲۸۸/۱۰ جلة أضواء الشريعة 
(عدد۸ سنة ۱۳۹۷ھ) بحث الاجتهاد في الشريعة الإسلامية للدكتور عبد العزيز السعید. 
صفحة -٠٣‏ ۳۷. 

 )۳(‏ مثلاً: مفهوم السلطة التقديرية للقاضي الدني» امد حمود سعدہ وهو كتاب ظاهر الغاية من 
عنوانه» وسلطة القاضی التقديرية» نبيل إسماعيل عم ولعله أول من أفرد بحثاً مستقلاً بهذا 
العنوان من القانونیین» سلطة القاضي الجنائي في تقدير الأدلة» فاضل زيدان محمد وقد 
اطلعت على كتب قانونية كثيرة قبل الشروع في كتابة البحث لإثرائه. 


۹۰۵ 


ولرسوله وللمسلمين ومضيعاً للأمانة"". 


۲- حقيقة: بعد أن تبينت مشروعية منح السلطة التقديرية للقاضي في 


القضائية وغيرها. وإن كان مثار الشبهة في أذهان من يعتقد خلاف ذلك هو 


لب 


تقصير 


المسلمين ف دراستهم للعلوم التنظيمية والاداریت وبالتالي قصور 


قدراتهم عن طرح ما لديهم من ذخائر علمية بأساليب تناسب كل عصر وزمان 


(۱) 


جاء في الفروق للقراني ۰۳۹/۶ الفرق (۲۲۳) «اعلم أن کل من ولي ولاية الخلافة فما 
دونها إلى الوصية لا يحل له أن یتصرف إلا جلب مصلحة أو درء مفسده لقوله تعالی: < ول 


تقربُوا مال لْمَتِيمِ إل بالّی هی أَحَسَن © الانعام:۱۵۲] ولقوله اقتل: من ولي من آمور آمي 
شیثاً ثم | يجتهد هم ول ينصح فالجنة عليه حرام» فيكون الأئمة والولاة معزولين عما لیس 
فيه بذل الجھد؛ والمرجوح أبداً ليس بالأحسن بل الأحسن ضذه» ولیس الا حذ به بذله 
للاجتهاد بل الأخذ بضده ومقتضى هذه النصوص أن یکون ا حجمیع معزولين عن المفسدة 
الراجحة والصلحة ار جوحة والساویت وما لا مفسدة فيه ولا مصلحة؛ لأن هذه الأقسام 
الأربعة ليست من باب ما هو أحسن» وتكون الولاية إنما تتناول جلب المصلحة الخالصة أو 
الرا جحة ودرء الفسدة الخالصة آو الر اجحة فاربعة معترة» وأربعة ساقطة» اه. 


۹٦ 





ی 
ر 


ھچ 


جی گے <اف ری 
2 دی نے 
البحث الٹالٹ 
مصادر السلطة التقديرية للقاضي 


المطلب الأول: معنی مصادرالسلطة التقديرية للقاضي 

۳- السلطة التقديرية هي جوهر العمل القضائي للقاضي. لذا تلقي 
بظلاها على جميع الساحة التي بمتد إليها العمل القضائي» ومصادر أحكامها 
نفس مصادر الأحكام القضائية الشرعية"" وهذا ما سأبينه في هذا البحث إن 
شاء الله تعالى. 

4- آهمية عناصر النزاع بالنسبة للدعوى: وما يتصل بمصادر الصلاحية 
التقديرية للقاضي معرفته عناصر النزاع المطروحة أمامه من حيث قبول 
سماعهاء واختيار الصالح منها والتقيد بها دون الخروج عنها أو إضافة عناصر 
لم يطرحها الخصوم في الدعوى» وتعد عناصر النزاع المادة الأساسية التي توجه 
العمل القضائي لجهة ما يُعمل القاضي فيها ذهنه للتثبت من صحتها والحكم 
عليهاء فعناصر النزاع هي المصدر الأول للمعلومات عن الدعوی؛ وأيضاً 
تتدخل في الحكم على صحة النشاط التقديري للقاضي؛ وسيأتي بیان ذلك 
قریباً'''۔ 


نفس مصدر التشريع الإسلامي» نظرية الحكم القضائي لأبو البصل: ۱۷ ۲. 
(۲) سیاتي بحثه عند بیان شروط الدعوى القبولة في الفصل الثاني . 


۹۷ 


-٥‏ أهمية أدلة الإثبات: ما يتصل بمصادر السلطة التقديرية أيضاً أدلة 
الإثبات» وتستعمل للتاکد من صحة عناصر النزاع المعروضة التي رأى القاضي 
أنها منتجة في الدعوى ليسعى بعد ذلك لإنهاء الخصومة بالحكم عليهاء فادلة 
الإثبات مصدر مهم للسلطة التقديرية یبین للقاضي صدق الدعوى من عدم 
صدقهاء وينعكس اثر ذلك على الحكم علیھا“''۔ 

٦۔‏ يتبين ما سبق أن مصدر التقدير للقاضي: 

هو ما يعين القاضي بصفة نظرية أو عملية» رئيسة أو تابعة» في أي مرحلة 
من مراحل الدعوى للوصول إلى الغاية من منصب القضاء. 

۷- توضيح التعريف: 

ما يعين القاضي: أي يقوده لذلك من تقدير ظروف الدعوى با فيها عناصر 
النزاع التي هي أول ما يدفع القاضي ويوجهه نحو القيام بعمل ما. 

نظرية أو عملية: كالبحث التجريدي أو المعلومات النظرية التي بحصل عليها 
القاضي. وكذلك الأعمال اليدانية التي يقوم بها القاضي بنفسه أو بالاستعانة 
بغيره» مثل معاينة مكان الجريمة. 

رئيسة أو تابعة: مباشرة أو غير مباشرق وكذلك ادلة الإثبات الأصلية 
كالشهادة أو المساعدة كالقرائن. 

في أي مرحلة من مراحل الدعوى: من ابتداء رفع الدعوى أمام القاضي إلى 
الحكم عليها. 

الغاية من منصب القضاء: وهي فصل الخصومات وقطع النزاع على وفق 
الشريعة الغراء. 


۹۸ 


۸- والملاحظ أن التعريف شمل مواضع البحث وأدواته ومصادر 


في حكمه والتی هي مصادر الأحكام القضائية الشرعية» فهي نفسها مصادر 
التشریع الا سلامي وقد ميز الفقهاء بين نوعین من القضاة بكسب القدرة على 
الاجتهاد: 


الأول: هو اجتهد. والثاني: غير ا جتھد (المقلد) 


المطلب الثاني: مصادر آحکام السلطة التقديرية للقاضي الجتهد أو 


مصادر القانون الاسلامي 


۰- تمهيد: إذا كان القاضي من أهل الاجتهاد وجب عليه أن يستقي 


أحكامه من مصادر التشريع الأصلية مباشرة ولا يقلد إذ لا يجوز له ذلك''' 


(۱) 


التقریر والتحبیر لابن امیر حاج ۱۹/۱ البسوط ۸۳/۱5- ۸6 البدائم ج1/۷- ٥‏ 
العناية للبابرتي ۰۲۵۱/۷ روضة الطالبین ۰۸۸/۸ السياسة الشرعية لابن تيمية ۰۱۳۲ تبصرة 
الحكام ۱/ 14 واللاحظ أن هذا هو ما عليه جمهور العلمای وقد ذهب الشافعية وابو حنيفة 
وصاحباه في روایات متعارضة وا الکیة في قول والحنابلة في قول إلى القول بذلك على 
إطلاقه ولو كان للمجتهد عذرء فليس له التقليد (روضة الطالبین ۸۸/۸ البدائع ج7/ 6 
تبصرة الحكام» 18/۱ السياسة الشرعية )١5‏ وذهب ابن سریج من الشافعية وبعض 
الحنفية والمالكية في قول والحنابلة في أقوى الأقوال عندهم إلى جواز ترك ا جتھد للاجتهاد 
وتقليده جتھد آخر لعذرء كضيق الوقت أو عجز الطالب أو تكافؤ الأدلة (روضة الطالبين 
۸ العناية ۲۵۱/۷- ۲٥۷‏ السياسة الشرعية ۰۱۳۲ تبصرة الحكام 416/۱ أما ترك 
ا جتھد للاجتهاد وتقليده لغيره من غير عذر فأجازه أبو حنیفة وصاحباه في روايات متعارضة 
والحنابلة في قول وا الکیة في قول (البدائع ۰4/۷ السياسة الشرعية ۱۳۲ تبصرة الحكام 
1۱. 


۹۹ 





يقول الإمام الشافعي''': «فيكون فرضاً على ا جتھد أن يجتهد برأي نفسه لا 
برأي غيره؛ وبین أنه ليس لأحد أن يقلد أحدأ من أهل زمانەہ'' وقال النووي: 
«ليس مجتهد أن يقلد مجتهدأء لا ليعمل به» ولا لیف به» سواء خاف الفوت 
لضيق الوقت آم لا" . ۱ 


۱- في المذهب الحنفي: 

ذهب الحنفية إلى ترتيب مصادر الأحكام الشرعية على النحو الآتي: 

١‏ - أولاً - الأحكام الواردة في کتاب الله تعالى ول نسخ. 

۱ - ثانياً - السنة النبوية: إن لم يجد القاضي ا جتھد الحكم في كتاب الله 
من المتواتر والمشهور وغيرهماء فإن اختلفت الأخبار أخذ بما هو الأشبه الذي 
مال إليه اجتهاده. 

۱ ۳- ثالثاً - ما ورد عن صحابة رسول الله و وهذا المصدر له حالتان: 

0 ۱ الأولى: أن يتفق الصحابة على قول واحد في ا مسالة فيكون 
|جماعاً منهم لا تجوز خالفتہ من القاضي ا جتھد أو غيره. 


)١(‏ الإمام الشافعي: محمد بن إدريسء أبو عبد اللہ ولد بغزة سئة (0٠9١ه).‏ إمام المذهب 
العروف باسمه أفتى في مكة وهو ابن مس عشرة سنة من مصنفاته: الم الرسالة» توفي 
بالقاهرة سنة (۲۰ه). (سير آعلام النبلاء للذهي: 0/۳۰ 

(۲) الأم ۰۸۳/۷ الإنصاف .۸٤/١١‏ 

(۳) روضة الطالبین ۰۸۸/۸ وبمعناه مختصراً في ا جموع ۷۸/۳. 

(4) هذه المصادر مجموعة من: أدب القضاء للسروجي -۱۲١‏ ۰۱۲ الفتاوى الهندية ۳۱۱/۳ 
وما بعدهاء البسوط للسرخسي 1۷/۱۲ وما بعدهاء 259/١5‏ ۸۳ وما بعدهاء التقرير 
والتحبير لابن أمير حاج ۱۷/۱ء وما بعدهاء ۰۲۱۲/۲ كشف الأسرار لعبد العزيز البخاري 
5/١‏ . 


۱ 1- الثانية: أن يختلف الصحابة في حكم مسألة من المسائل على 
أقوال حصورة فلا يسع أي مجتھد أن يخرج عن أقوالهم لقول جدید. ويقوم 
اجتهد بترجيح أحد اقواهم الذي يرى أنه أشبهها بالحق وأقربها للصواب 
واحسنها عندہ''' ولا ينعقد إجماع الصحابة إذا خالفهم تابعي من كان يزاحمهم 
في الفتوى وسوغ له الصحابة الاجتھادں كشريح. والشعي" وسروق؟۳**. 

١‏ - رابعاً - ما ورد عن التابعین: إن لم يكن للصحابة قول في الحكم 
نظر فيما ورد عن التابعین. في حالتين أيضاً: 

۱ - الأولى: أن يجمع التابعون على قول في حكم في مسألة من 
السائل فيكون اتباعهم واجبأء لأن إجماع كل عصر حجة لا يمكن خالفته. 

۱ - الثانية: فان كان التابعون قد اختلفوا في حكم المسألة على 
أقوال رجح قول البعض وقضى به. 

۱ - لخامساً - القياس: إن ۸ يجد ا جتھد (القاضي أو غيره) شيئاً من 
ذلك وكان من أهل الاجتهاد اجتهد وقاس المسألة على ما يشبهها من الأحكام 
)١(‏ خالف في ذلك الخصاف فاجاز للمجتهد أن يخرج عن أقواهم لقول جدید. وهو خلاف 

الصحيح من المذهب. الفتاوى المندية ۳/ ۳۱۲. 
)۲( الشعي: (۱۰۳-۱۹ هر = ۰ -۷۲۱م) عامر بن شراحيل» الشعي» أبو عمروء راوية من 
التابعين» ثقةء ولد ونشأ ومات فجاة بالکوفت استقضاه عمر بن عبد العزيز واختلف ف 


اسم أبيه فقيل: شراحيل وقيل عبد الله. ونسبته إلى شب وهو بطن من همدان. (الأعلام 
للزركلي: ۲۵۱/۳). 
(۳) مسروق: مسروق بن الأجدع» الممداني, التابعي الكبير. من أهل الیمن قدم الدینة ایام 
خلافة أبي بکر؛ شهد القادسية» توفي سنة (٦١ھ).‏ (سير اعلام اللبلاء للذهي: 57/4). 
)٤(‏ وقال السرخسي في موضع آخر (المبسوط 7١/57وما‏ بعدها) إن لم يجد في الكتاب والسنة 
فبما قضى به أبو بكر وعمر رضي الله عنهما فان لم يجد اجتهد رايه» دون أن يذكر 
السرخسي أقوال الصحابة كما ذكر في مواضع أخرى (مثلاً .)۸۳/۱٦‏ 


١.١ 


ثم قضى فيها برأيه» ولا يدع الاجتهاد في موضعه خوف الخطأء فإنه لم یال جهداً 


في البحث عن حكم اللہ تعالى في المسألة العروضة 


ضة » (۱) 


١‏ - ترتيب المصادر: من آهم ما استدل به ا حنفیة على ترتيب المصادر: 


حدیث معاذ حين بعثہ اي قاضياً إلى اليمن. 


۲۱ - تنبیهات ۲ 


ينبه الحنفية على بعض الأمور بالنسبة لصادر الأحكام الشرعیة: 


۱ - الاول: إذا اتفق ائمة الحنفية الثلاثة (أبو حنيفة وصاحباه!) 


على قول فلا ينبغي للقاضي أن يخالفهم برأيه 


(١) 


(۲) 
(۳ 


(£) 


۱ - الثاني: إذا اختلفوا فيما بينهم فقال عبد الله بن المبارك“: 


ويشير ابن أمير حاج إلى أن هذه المصادر الكلية هي (الكتاب والسئة والإجماع والقياس) 
وهي مبنى الفقه ومرجعه أما فول الصحابي فمردود إلى السنةء وأما شرع من قبلنا فمردود 
إلى الكتاب أو السنة إذا لم ينكره الشرعء والتعامل مردود إلى الإجماع.. إلخ (التقرير والتحبير 
۱ "وما بعدهاء ۲/ ۲۱۲) وأشار الشيخ أحمد الزرفا في قواعده ص -۱٥١‏ ۱۵۳ القاعدة 
4 إلى أن الحنفية يقدمون القياس على خبر الواحد إذا كان المقيس عليه ثبت حكمه بدليل 
قطعي أو مشهورء فان كان ثبت بخبر آحاد قدّموا خبر الواحد على القياس. اف لکن هذا 
غير مطرد في العمل» ؛ مثل حديث خيار اٹجلس وحديث الصراة وغيرهماء فقد قدموا القياس 
على خبر الواحد. 

الفتاوى ال مندیة ۰۳۱۲/۲ أدب القضاء للسروجی ۵۳4- .٣٥٥‏ 

الإمام أبو یوسف: هو يعقوب بن إبرأهيم» ولي قضاء بغداد حتى وفاته سئة (۱۸۳) وهو 
أول من وضع الكتب على مذهب أبي حنيفة وأملى السائل ونشرها وبث علم أبي حنيفة 
في الأقطار. له كتاب الأمالي والنوادر والخراج. (الفوائد البهية لللكنوي: ۲۲۵). وتقدمت 
ترجمة الامام حمد. 

ابن المبارك: (۱۸۱-۱۱۸ھ = ٣۷۹۷-۷۳م)‏ عبد اللہ بن المبارك بن واضح الحنظلي 
بالولاء» التميمي المروزي» أو عبد الرحمن الحافظ شيخ الإسلام المجاهد اا جمع الحديث 
والفقه والعربية وأيام الناس والشجاعة والسخاء له كتاب «الجهاد»» و«الرقائق». (شذرات 
الذهب ۳۱۱/۲ وما بعدهاء الأعلام 4/ ۱۱۵). 


1۰۲ 


یؤخذ برأي أبي حنيفة لأنه كان تابعیاً وزاحمهم في الفتوی. فان ۸ توجد رواية 
عن أبي حنيفة وأصحابه ووجدت عن المتأخرين يجتهد فيه برأيه إذا كان يعرف 

۱ھ القالث: إذا اختلف التقدمون على قولين ثم أجمع مَنْ بعدهم 
على أحد هذين القولين فليس للمجتهد أن خرج عنھم؛ لأن إجماعهم يرفع 

۲۱ ۷ ۶ - الرابع: إذا اتفق أهل عصر على قول وانقرضوا لیس للقاضي 
أن يخرج عن قوهم إذا ۸ يسبق اتفاقهم هذا اختلاف» وان کان اتفاقهم سبقه 
اختلاف فقيل: له الخروج عن قوهم» وقيل: لیس له ذلك. 
الاجتهاد والبحث بشكل عام يضعون قیوداً عملية تحد من حريته ضمن أقوال 
أئمة الذهب إن وجدت» فيبدو وكأنه مجتھد في الذهب. مع أن كلمة اجتهد عند 
إطلاقها يراد منها ا جتھد المطلق» واللہ تعالى أعلم. 

5- في الذهب المالكي: 

مصادر الأحكام الشرعية مرتبة على النحو الآتي: 

۲ - أولاً: كتاب الله تبارك وتعال. 

۲ ۲- ثانياً: السنة المطهرة» وهي على مرتبتين: 

۲ - الأولى: السنة التي صاحبها عمل آهل ا لمدینة وهي مقدمة على 
خبر الآحاد لأن العمل مقدم. 

۲ الثائیة: السنة عموماً (الأخبار التي لم يصاحبها العمل) ويُفهم 


۲ ۳- ثالثاً - القياس: وهو مقدم على خبر الآحاد (أي الذي لم يصاحبه 
عمل) في مذهب مالك كما ذكر أبو بكر الأْبهري""» وأشار إليه القراني. 

۲ - رابعاً- الإجماع؛ وأولى الإجماع إجماع الصحابة رضي الله عنهم. 

۲ - خامساً- آقوال الصحابة رضي الله عنهم وقضاژهم فان کانوا 
متفقين على رأي واحد فهو ما سبق من الاجماع وان كانت آقواهم مختلفة فهي 
على مرتبتین: 

۲ - الأولى - الأقوال التي صاحبها عمل أهل الدینة وهي مقدمة 
على غيرها. 

۲ - الثانية - أقوال الصحابة التي لم يصاحبها العمل» فالقاضي 
يتخير من أقوالهم هذه. ولا يخرج عنها إلى قول جدید. وقيل: بل له ذلك إذا 
أداه إليه اجتهاده. 

7 - سادساً- اقوال التابعين ومن بعدهم: إن لم يجد القاضي للصحابة 
إجماعاً أو قولاً مؤيدأ بالعمل أو أقوالاً مختلفاً فيها؛ بحث في أقوال التابعین ومن 
بعدهم» ويقدم الإجماع المنعقد في أي عصر من العصور إلى يوم القيامة. 

۲ - سابعاً - القياس والاجتهاد: إن ل يجد القاضي حکماً للمسألة فيما 
سبق من المصادر نظر واجتهد في القياس على الأصول بعد مشورة أهل العلم؛ 
فإن اجتمع رأيه ورأيهم على قول واحد أخذ به» وان اختلفوا قضى بأحسن 
الأقوال حسب اجتھادہ؛ وان أداه اجتهاده إلى رأي يخالف آرائهم فله أن يأخذ به 


)١(‏ ابو بكر الأبهري (۲۸۹-٥۳۷ھ‏ = ۹۰۱۲-٦۹۸م)‏ محمد بن عبد الله آبو بكر التميمي 
الأبهري شيخ الالكية في العراق» وله تصانيف في شرح مذهب مالك والرد على مخالفيه 
منها «الرد على المزني» ومن كتبه: «الأصول». (الأعلام +٦‏ 


۱۰ 





إذا كان من أهل الاجتهاد؛ وقيل ليس له ان يخرج عن آرائهم إذا كانوا أعلم منه 
وإن كان مجتهداً. 


۲ - ثامناً- التقليد: إن م يؤده اجتهاده إلى حكم في المسألة الواقعة فله 


أن يقلد عند من يرى جواز تقليد اجتهد لغيره. 


7 - تاسعاً۔ ترك الاجتهاد: ذهب المالكية إلى ثلاثة أقوال في جواز ترك 


الجتهد للاجتهاد وتقليده ٹجتھد آخر: الجوازء وعدمهء والجواز إذا خاف فوات 


الناز 


ل . 

۳- المصادر في الذهب الشافعي: 

۳ - أولاً - القرآن الكريم. 

۳ ۲- ثانياً- السنة النبوية. 

۲ - الثاً - الإجماع. 

۳ - رابعاً - القیاس عند عدم وجود الحكم في الکتاب والسنة وم يكن 


آمراً جمعاً عليه» يقول الامام الشافعي: «ومعنی الاجتهاد من ا حاکم انا یکون 


(١) 


انظر لما سبق: تبصرة ا حکام لابن فرحون ۰16/۱ شرح ميارة ۰۱۱/۱ الفروق للقراني ۱/ 
۸ وما بعدھاء الفرق السادس عشر بین قاعدة أدلة مشروعية الأحكام وبين قاعدة أدلة 
وقوع الأحكام» ونص ما جاء في الفروق عن ادلة مشروعية الأحكام: «فأدلة مشروعيتها: 
الكتاب» والسنةء والقياس» والاجاع والبراءة الأصلية» وإجماع ا مدینة وإجماع اهل الكوفة 
على رآي» والاستحسان والاستصحاب. والعصمة والأخذ بالأخف. وفعل الصحابي» 
وفعل أبي بكر وعمر» وفعل الخلفاء الأربعة» وإجماعھم: والإجماع السكوتيء وإجماع لا قائل 
بالفرق فیه وقياس لا فارق» ونحو ذلك مما قُرر في أصول الفقه وهي نحو العشرين يتوقف 
كل واحد منها على مدرك شرعي يدل على أن ذلك الدليل نصبه صاحب الشرع لاستنباط 
الأحكام» اه. فالقرافي عدد الأدلة الأصلية والفرعية المتفق عليها والمختلف فيها بینما ذكر 
الآحرون الأدلة الباشرة للأحكام. 





بعد أن لا یکون فيما يرد القضاء في كتاب ولا سنة ولا أمر مُجتمع عليه فأما 
وشيء من ذلك موجود فلام'' ثم أكد الشافعي أن الله لم يبح الاجتهاد إلا 
على الأصول» وأن من اجتهد على غير الكتاب والسنة كان مخطئاً. 

۳ - خامساً - أما قول الصحابي فله عدة حالات: 

۳ - الأولى: إذا انتشر بين الصحابة فوافقوه أصبح إجماعاً لا تجوز 
غالفته حتى من صاحب القول نفسه. 

۳ ۲- الثانية: إذا كان قول الصحابی لا مجال للرأي فيه فهو حجة 
كذلك. لأنه يدل على أن الصحابي قاله عن توقیف. لا اجتهاد. 

۳// ۳- الثالئة: إذا انتشر قول الصحابي بين الصحابة فخالفوه لم يكن 
قوله حجة يجب العمل بهاء ول يكن أكثر من رأي مجتهد يجوز للآخرین الفته. 
لکن قول الصحابي في هذه الحالة هکن أن يرجح أحد القياسين على الآخر. 

۳ 0/ 5 - الرابعة: إذا انتشر قول الصحابي بين الصحابة فلم يصرحوا بموافقة 
خالفوه لاعترضوا عليه ولأنهم إذا كانوا أحياء فربما خالفوه لأمر يبدو هم. 

۳ - سادساً- قول التابعي ومن بعده: حكمه مثل حكم قول الصحابي 
إذا انتشر قوله من غير خالفة'''. 





)١(‏ ذکر الشافعي لفظ (الاجتهاد) بدلاً من القیاس ومن العلوم أن القياس من أهم أوجه 
الاجتھاد انظر (الأم -۲٠١ /٦‏ ٢۲۰)ء‏ وذكر الزركشي في البحر ا حیط ۲٦۷/۸‏ نقولاً عن 
الشافعي مهمة وفيه استخدام لفظ القياس. 

)٢(‏ ينظر لمجمل ما سبق: أسنى المطالب لزكريا الأنصاري ٠۴/٤‏ وقد تناول هذه المسالة 
بتفصيل وافء تحفة ا حتاج ۱٢٤٤/١١‏ التلويح على التوضيح للتفتازاني ۰۳۲/۱ قواعد 
الأحكام للعز -٦۸/۲‏ ۹٦ء‏ الإبهاج للسبكي ۳۸/۱ الم ۰۲۰۰/۷ البحر ا حیط للزركشي = 


١٠١1 


-٤‏ المذهب الحنبلي: وجاء في (إعلام الموقعين) الأصول التي كان الإمام 
أحمد يبي علیها فتاویه رهي: ۱ 
۶ - الاول: النص: سواء كان من الکتاب أو السنة. فإذا كان نص من 
آخر مهما کان. 
٤4‏ - الثاني: فتوی الصحابي: إذا لم یعرف له حالف من الصحابة ول 
يكن يُسم ذلك بالاجماع بل یقول: لا اعلم شيئأ یدفعه أو نحو هذاء ولا 
۶ ۳- الثالث: فتاوى الصحابة التي اختلفوا فیها: إذا اختلفت أقوال 
الصحابة في مسألة واحدة اختار منها أقربها إلى الكتاب والسن ول يخرج عن 
اقوالهم إلى قول جديد. 
4 - الرابع: الحديث المرسل والحديث الضعیف'': إذا لم يكن في الباب 
= 84/۱ وذكر الاستدلال بدلا من لفظ القياس» المستصفى للغزالي ۱۰۰/۱ وقال: «ما 
يظن أنه من اصول الأدلة وليس منها وهو أيضاً أربعة: شرع من قبلناء وقول الصحابي» 
والاستحسان: والاستصلاح» المستصفى ۲٥٤/٢‏ وقد ذكر الزركشي في البحر ا حیط ۵/۷ 
إلى ۱۹6 الآدلة المختلف فيها وهي: الاستدلال على عدم الحكم بعدم الدليل» والاستقراء 
واستصحاب ا خال والأخل بافل ما فیل» وشرع من قبلناء وإطباق الناس من غير نكير» 
ودلالة السياق» وقول الصحابي» والمصالح المرسلة وسد الذرائع» والاستحسان: ودلالة 
الاقتران» ودلالة الإلهام. وبْحَثٗ ترتيب الأدلة عند تعارضها ص ۱۱۹ وما بعدها. 
)۱( وأشار ابن القيم إلى أنه ليس ا راد بالضعیف عنده الباطل ولا النکر ولا ما في روايته متهم 
فقط دون الحسن» والضعیف عنده قسيم الصحیح وقسم من أقسام الحسن» والضعیف عنده 
على مراتب. وللاخذ به ما سبق من شروط (إعلام الوقعین .)۲٥/٢‏ 


۱۰۷ 


۶ - الخامس: القياس وذلك عند عدم وجود حكم المسألة فيما سبق 
من المصادر فیلجا إلى القياس للضرورة. 

٤۔‏ ورما كان يتوقف الإمام أحمد في فتاويه إذا تعارضت الأدلة عند 
أو اختلف الصحابة فيهاء أو لم يطلع فيها على أثر أو قول لصحابي أو تابعي 
فقد كان شديد الكراهة والمنع للإفتاء بمسألة ليس فيها أثر عن السلف» وقد قال 
لبعض أصحابه: «إياك أن تتكلم في مسألة ليس لك فيها إمام». 


)١(‏ إعلام الموقعين لابن القيم ۲٦/١‏ وما بعدها. وان لم يجتهد القاضي لم يجر له تقليد غيره أيضاً 
مطلقاً على الصحيح من المذهب وعليه جماهير الأصحاب» وفي قول عن أحمد رضي الله عنه 
واختاره الشيرازي وغيره: يجوزء وقيده بعضهم بالعذر كضيق الوقت أو حوف فوت رفقة 
في السفر (الإنصاف ۱۸6/۱۱). روضة الناظر لابن قدامة ۱۰۲۸/۳- ۱۰۲۹ء شرح 
الكوكب المنير لابن النجار: 1۳۳-۲۳۲ والملاحظ وجود اضطراب في كتب الحنابلة في 
ذكرهم للمصادر المعتمدة» مع أن أكثرهم يتفق على أنها الكتاب والسنة والإجماع (روضة 
الناظر ۰۲۹6/۱ شرح الكوكب ا نیر ۱٦١‏ السياسة الشرعية لابن ثيمية ۱۳۰- ۰۱۳۰ 
المدخل لابن بدران: ۱۹۵) ويضيف بعضهم القياس (الراجع الآنفة الذكر عدا السياسة 
الشرعية) وبعضهم يذكر الاجتهاد (السياسة الشرعية )٠١١‏ أو دليل العقل اي على النفي 
الأصلي (روضة الناظر: )۲٦٢/١‏ وبعض الراجع تضيف ادلة آخری ذكر الآخرون أنها 
غتلف فيها في المذهب» وبعض المراجع تذکر حين بحث ترتيب الأدلة ادلة ى توردها عند 
ذكرها لأدلة الأحكام. أو العكس (مثلاً: شرح الكوكب ا نیر 0151 -٦٦٦‏ 1۳۳- ۵۸۸ 
إلى ۰9۹7 روضة الناظر: 2555/١‏ ۱۰۲۸/۳- ۱۰۲۹) ومجموع الأدلة المختلف فيها في 
الذهب سبعة: الاستصحاب» وشرع من قبلناء والاستقراء» ومذهب الصحابي» 
الاستحسان: والاستدلال» وسد الذريعة (انظر روضة الناظر ۰۲6/۱ ۵۲۵/۲- ۵۳۱ 
۳-ہ ۱۰۲۸- ۰۱۰۲۹ شرح الكوكب المنير 155- ۵۸۸ إلى ۵۹7- ٣٣ -٦٦٦‏ 
المدخل لابن ہدران ۰۱۹۲ أما ابن قدامة في المغنى ۱۰۱/۱۰ مسالة (۸۲۳۲) فقد ذهب إلى 
أن الحاكم إذا عرضت عليه مسالة نظر في الکتاب الكريم فان لم جدها نظر في السنة النبوية 
فإن لم يجدها نظر في القياس فالحقها بأشبه الأصول بها واستدل على ذلك بحديث معاذ 
وبأثرين عن عمر وابن مسعود رضي الله عنهما بنفس العنی. وكذلك فعل البهوتي في 
كشاف القناع 44/5 "ء لکن ابن قدامة سبق له ۹۹/۱۰ مسألة (۸۲۳۱) أن ذكر الاجماع = 


۸ 


-۵٥‏ ملخص: ويمكن تلخيص عمل القاضي ا جتھد (سلطته التقديرية) 
بالنسبة للمصادر السابقة فيما إذا عرضت له مسالة بما یاتی: 

۵ ۱ - بالنسبة للقرآن الكريم: القرآن جميعه متواتر الثبوت قطعیه. فيتوجه 
عمل القاضي إلى فهم ودراسة نصه دون سنده. والباحث عن حكم مسألة في 
القرآن الكريم عليه أن يكون: عارفاً باصول الاعتقاد. عالاً بالناسخ والمنسوخ في 
الآيات المتعلقة بالأحكام ولا يشترط في غيرهاء وعالاً بالخاص والعام» والمطلق 
والمقيد» والمستثنى والمستثنى منه والحقيقة وا جاز والأمر والنهي» وا مبین 
وا جملء وا حکم والتشابه» والنص والظاهرء إلى غير ذلك" مما هو مذكور في 
أصول الفقه مما يتعلق بخصائص القرآن ونظمه ومعناه ودلالاته وأوجه البيان 
ومعرفة اللغة العربية وغير ذلك» وذلك بحسب الإمكان» إذ الإحاطة التامة في 
هذا الشان مستحيلة على كسب العبد. 


= وذكر ابن الحمام في فتح القدير ۲۵۱/۷ أن معاذاً رضي الله عنه إنما لم يذكر الإجماع في حدیثه 
لأن الإجماع لم يكن حجة في زمنه ٹل إعلام الموقعين ۲۳/۱ وما بعدها. وانظر فقرة (895) 
وذكر المرداوي في الإنصاف (۲۳۸/۱۲ وما بعدها) قاعدة نافعة جامعة لصفة الروايات 
المنقولة عن الإمام ا مد رحمه الله تعالى والأوجه والاحتمالات الواردة عن أصحابه رحمهم 
اللہ تعالى. 

)١(‏ المغنى لابن قدامة 44/٠١‏ م۸۲۲۱ الفروع لابن مفلح ۲۵/۰ الإنصاف للمرداوي 
+0١‏ البسوط للسرخسي ۰1۲/۱۲۰ الأحكام السلطانية للماوردي ۰۱۰۹ أسنى 
المطالب لزكريا الأنصاري وبهامشه روض الطالب 7178/4- ۰۲۷۹ تبصرة الحكام لابن 
فرحون ۰۲۷/۱ وتجدر الإشارة إلى أن الحنفية يقسمون اللفظ باعتبار الوضوح في الدلالة 
على المعنى إلى أربعة هي: الظاهر» النص. المفسرء ا حکمء وبالنسبة للخفاء في الدلالة إلى 
اربعة هي: الخفي؛ المشكلء المجملء المتشابه» وکل واحد منها يقابل واحداً من الأربعة الأولى 
على نفس نسق الترتیب» أما المتكلمون فقد قسموا اللفظ باعتبار وضوح الدلالة إلى قسمین: 
الظاھرء النص» ومن حيث الخفاء إلى قسمين أيضاً: ا جملء المشكلء (للتوسع: تفسير 
النصوص» محمد أديب صالح ٠١١ -٠٤١ /١‏ وكتب الأصول المعروفة). 


۱۰۹ 


۵ - بالنسبة للسنة المطهرة: 

يحتاج إلى معرفة ما يتعلق منها بالأحكام دون سائر الأخبار من الرقائق 
وغيرهاء ويحتاج أن يعرف منها ما يعرف من الكتاب» ويزيد معرفة المتواتر 
والآحاد والمرسل والمتصل والسند والمنقطع والصحيح والضعیف. وما إذا كان 
للحديث سبب ورود آم لا" والحديث الضعيف انا يستأنس به عند عدم 
وجود قرآن أو سنة ثابتة صحيحة. ويقدم من السنة الأقوى ثبوتاً فالأقوى. 

6 ۳- وبالنسبة للإجماع: يبحث القاضي ا جتھد عن وجود إجماع سابق» 
منذ عصر الصحابة رضي لله عنهم فمن بعدهم. فإذا وجد إجماعاً صحيحاً 
متوافر الشروط لم يتحول عنه وإذا وجد إجماعاً سابقاً وإجماعاً لاحقاً أخذ 
بالسابق لتبين فساد الماع اللاحق. فعلى القاضي أن يعرف ما هو متفق عليه 
وما هو ختلف فيه" 

۰۵ - وبالنسبة لأقوال الصحابة غير ا جمع عليها: فیتتبعھاء وإذا كانت 
حصورة في قولين مثلا لايخرج عنها إلى قول جدید. خلافاً لبعض العلماء 
ويبحث عن مرجحات لقول من الأقوال على غيرهاء كعمل أهل المدينة أو غير 
ذلك فيقدم أحسن الا قوال وأرجحها لدي . 

5 5- وآفوال التابعين مثل أقوال الصحابة وان كان عملهم دون عمل 
أهل المدينة. 


)١(‏ الأحكام السلطانية للماوردي ۸۰ء أسنى المطالب للأنصاري ۲۷۸/6 وما بعدهاء المبسوط 
للسرخسي ٦۲/۱٦١‏ الفتاوى الهندية ۳۱/۳ المغني ۰ الفروع لابن مفلح 4۲/1 
الإنصاف للمرداوي .187/١١‏ 

(؟) تبصرة الأحكام ۰11/۱ أسنى الطالب للأنصاري ۲۷۸/۶ الأحكام السلطانية للماوردي 
۹ء الفي ۹6/۱۰ م(۸۲۲۱)ء الفروع ۲0/۲ الإنصاف ۰۱۸۲/۱۱ 

(۳) سبق بيان ذلك قريباً عند الحديث عن مصادر الأحكام القضائية في المذاهب الأربعة. 


١٠ 


.۰ 5/80- أحكام القضاة السابقين واجتهاداتهم: من المفيد جداً أن يطلع 
القاضي على أحكام القضاة والمجتهدين ويتتبعها ويفتش عن مستندھا وعن 
مدارك الأحكام» فرب مسالة استغلقت على أمة وأدركها فرد''' وأن يعرف 
عادات الناس لأن من الأحكام ما يُبنى علیھا'''۔ 

۵ - مشاورة العلماء: ومن المفيد كذلك مشاورة العلماء فيما لا نص 
فيه» وهذه الشورة وان أوجبها بعض الفقهاء فهي غير ملزمة بل يستعين بها 
القاضي للوصول إلى الحكم في المسألة البحوث عنها " إذ لا يجوز للمجتهد 
ترك الاجتهاد وتقليد غيره عند بعض الفقهاء ولو لعذرء كخوف فوات النازلة 
أو ضيق الوقت فان لم يتوصل إلى معرفة الحكم؛ له أن یتوقفٴ وقد نص 
بعض الفقهاء على سنية إحضار القاضي الفقهاء مجلسه ليشاورهم فيما يشكل 
علیه قال الإمام أحمد: «ما أحسنه لو فعله الحكام؛ يشاورون وینتظرون» ". 

۰ - معرفة القواعد الفقهية وإدراك المقاصد العامة للشريعة: ومن 
الصلحة أن يكون مُلماً بالقواعد الفقهية قادرا عليها حتى يتمكن من الإحاطة 
بكثير من الفروع الفقهية والقضائية. والقاعدة الفقهية وان لم تصلح أن تكون 


)١(‏ جاء في الفتاوى الحندية ۳/ :۳۱٣‏ «فالواحد قد يوفق للصواب ما لا توفق له الجماعة». 

(؟) المداية بهامش فتح القدير ۷/ ۲٦٢‏ وجاء في (بريقة محمودية للخادمي ۱۲/۳): «وكما قيل 
من لم يعرف عرف زمانه فهو جاهل فان الأحكام قد تتغير بتغير الأزمان والأشخاص كما 
فهم من الزيلعي». 

(۳) المبسوط ۰۷۱/۱۲ ۸6 الفتاوى الحندية ۳۱6/۳ شرح البهجة لزكريا الأنصاري ۲۲۳/٥‏ 
حاشية الدسوقي على الشرح الكبير 4/ ۱۳۲. 

2510-54 /١ تبصرة الحكام‎ ۱1۹/۱١ البسوط‎ .184/١١ الفروع ۰1۲۵/5 الإنصاف‎ )٤( 
وأجازه ابن سريج من الشافعية (آدب القضاء لابن أبي الدم ص ۰ وقال: الصحيح غير‎ 
اطواز).‎ 

. ٦ الفروع‎ (0) 


دلیلاً يعتمد عليه لاستنباط حكم والإلزام به إذا وجد نص فقهي يمكن الاعتماد 

يعتمد عليها لدعم رأي من الآراء الفقهية أو القضائية عند استنباطه والحكم 

به“ ولإدراك مقاصد الشريعة أهمية كبيرة وبخاصة عند الاجتهاد والقياس. 

-۵٥‏ معرفة دلائل الحال والقرائن: وينبغي أن يكون القاضي فقيه 
النفس في الأمارات ودلائل الحال ومعرفة شواهده. وفي القرائن الحالية والمقالية 
كفقهه في جزئيات وكليات الأحكام» يقول ابن القيم: «فها هنا نوعان من الفقه 
لا بد للحاكم منهما: فقه في أحكام الحوادث الكلية» وفقه في نفس الواقع 

وهذاء فيعطي الواقع حكمه من الواجب. ولا يجعل الواجب خالفاً للواقع»”". 

6 - اقتراح: ولعل من المفيد تنظيم عملية استشارة العلماء عن طريق 
إنشاء شعبة خاصة للفتوى وإبداء الرأي في المسائل غير المنصوص عليهاء وتضم 
هذه الشعبة جماعة من العلماء المعروفين بالورع والعلم. وتكون هذه اللجنة 
تابعة للقاضي الأول (قاضي القضاة) أو من يقوم مقامه. مع ملاحظة أن رأي 

هذه اللجنة غير ملزم للقاضي. وبخاصة الجتهد إذ لا يجوز له التقليد”". 

.۳۳۳ القواعد الفقهية للندوي ۲۹ إلى‎ )١( 

(0) الطرق الحكمية ص٤.‏ 

(۳) أشار الأستاذ علي حيدر في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام -51١19/4‏ ۱۲۰ أنه لم تشکل 
دار للفتوى قبل ظهور الدولة العثمانیف ومن بحث في مصادر الأحكام القضائية بتوسع 
نظرية الحكم القضائي أبو البصل ۲٦٢٢‏ وما بعدها. وذهب الدكتور عبد العزيز عزام في 
احد رجال الشريعة الذين اشتغلوا بالقضاء وبخصص ديوان لذلك. أو استشارة لحان الفترى 
كلجنة الأزهر وغيرهاء أو ا جامع الفقهية كذلك» وذكر أن القضاة منذ عهد النبوة فما بعده» 
کانوا يعينون غالبا من أهل الاجتهاد فلا يلتزمون برأي معين حتى كان العصر العباسي َ‫ 


۱۹ 


-٦‏ ملحوظة: الملاحظ أن كثيراً من العلماء لا يتعرضون لذكر المصادر 
الفرعية عند ذكر ادلة الأحكام التي يستقي منها القاضي أحكامه؛ إلا قلیلك مع 
أنهم يذكرونها بتفصيل في كتب الأصول تحت عنوان الأدلة المختلف فيهاء ولعل 
سبب ذلك يعود لأمور: 

۲ - أن بعضها مذكور في نصوص الکتاب والسنة كشرع من قبلنا. 

1٦‏ - أن كل واحد من المصادر الفرعية یتوقف على مدرك شرعى يدل 
على أن هذا الدليل نصبه الشارع لاستنباط الأحكام. ۱ 

7٦‏ - أن بعضها ينطوي تحت اسم الاجتهاد أو النظر أو العقول. لذلك 
يكتفون بذكر المصادر الرئيسةء والاخذ بشىء أخة با یتضمنه ويتبعه» وذلك 
مثل القياس. ۱ 

5 - أن القاضي المجتهد إذا عرضت له مسألة بحث عنها في النصوص 
الشرعية من الكتاب والسنة ثم في المسائل المجمع عليهاء فان لم يجد فيها لجا إلى 
الاجتهاد. ولابد له من مستند. والقياس وان كان من أبرز وجوه الاجتهاد فهو 
محتاج إلى نص أو إجماع يتضمن حكم المسألة المقيس عليها.. والإجماع كذلك 
حتاج إلى مستند من كتاب أو سنة لأنه اتفاق مجتهدي عصر. فالصادر التابعة 
بعضها مذكور ضمناً في النصوص. أو راجع إليها. 

7 - أن بعض هذه الأدلة الفرعية نما هي طرق للاستفادة من الصادر 
الأصلية» كالاستحسان والقیاس؛ كما أن بعضها لا يعدو كونه رأي مجتهد لا 
يلزم اٹجتھدین الآخرين اتباعه. واه تعالى أعلم. 


= وكان التقليد للمذاهب الأربعة وكان له أثره على احكام القضاى (النظام القضائي ۰۱۱/۱ 
۷ء ۹)) وذكر السبكي في فتاويه (۲/ ۲۳) أن القضاة الأربعة حدثت سنة ٦٦٥ھ.‏ 


۹۳ 


المطلب الثالث: مصادر آحکام السلطة التقديرية للقاضي غير المجتهد 

۷- تمهيد: الواجب على القاضي أن يحكم ما أنزل الله فيما يعرض له من 
قضاياء وتبين أن القاضي ا جتھد (الطلق) لا يجوز له أن يقلد غيره عند كثير من 
الفقهاء. بل يحكم مأ أداه إليه اجتهاده وترجح لديه من حکم» ولا يول غير 
ا جتھد عند وجود ا جتھد'''۔ 

۸- تذكير: وإذا تولى القضاء غير ا جتھد لضرورة بان وله سلطان ذو 
شوكة أو لم يوجد من تتوافر فيه شروط الاجتھاد جازت التولية لثلا تتعطل 
مصالح الناس؛ ولأن مراعاة شروط القاضي تكون حسب الامکان» فيولى 
الأمثل فالأمثئل”". 

۹۔ آراء المذاهب الفقهية: لا يجوز الحكم باموی والتشهي بالاجماع ‏ 
وإنما يحكم القاضي المقلد بالراجح أو المشهور من مذهبه على النحو الآتي: 

-١ 8‏ عند | لحنفية: يحكم القلد بفتوى غيره» ويفتى ما اختاره المشايخ من 
المذهب الحنفي. والأصل أن العمل على قول الامام أبي حنيفة» ولذا يرجح 
المشايخ دليله في الأغلب على دليل من خالفه من آصحابه. فلا يُعدل عن قوله 
إلا إذا صرّح أحد من المشايخ بان الفتوى على قول غيره. وإذا حُکیت أقوال 
ظهر عليه التعامل وما قوي وجهه ولا يجوز له الإفتاء بالقول المهجور لجر 
منفعة ولا لتحصيل دنيا علیه. 

(١)‏ راجع فقرة (۹۰) مع هامشها. 

(۲) سبق بیان ذلك مستوفى عند بحث صفات القاضي, الصفة السابعة: العلم بالأحكام الشرعية 
(الاجتهاد) وانظر السياسة الشرعية لابن تيمية ۲۰ وما بعدها. 

(۳) الإنصاف للمرداوي ۰۱۸5/۱۱ مطالب آولي النهى ۹/ ۲۳۲. 


١١: 


ويحصل المقلد على الفتوى إما بسنده إليها أو من كتاب معروف مشهور 
تتداوله الأيدي» وكذلك كتب المعروفين من ا جتھدین؛ لأنه بمنزلة الخبر المتواتر 
أو المشهورء وإذا أشكل عليه آمر كتب إلى الفقهاء يستشيرهم ولو كانوا في بلد 
آخرء فالمشاورة بالكتاب سنة قديمة في الحوادث الشرعیة"". 

۹ - عند المالكية: إذا لم يكن القاضي من أهل الاجتهاد فلا یخرج عن 
الشهور في مذهبه" إذا وجده وإذا كان في الذهب أكثر من قولء. وكان 
القاضي له فقه كامل بضبط السائل ا نقولة عن المذهب. وله لام بقواعد 
الذهب. ويعلم ما يجري على أصل إمامه ما ليس كذلك: فيرجح بين الأقوال 
المنقولة» ولانه لما كان غير مجتھد فقد نزّل الشرعٌ ظن ا جتھد في حقه كظنه لو كان 
جتهدا لضرورة العمل. ۱ 

وإذا عَم المتآخر من الأقوال ا منقولة عن الامام مالك أو غيره؛ عمل 
با متاخر» وان لم يعلم عمل با غلب على ظنه أنه التأخر. وقال بعضهم: بل 
يرجح قول ابن القاسم ويرى أنه التاخر إلا فيما شذه» لأن ظننا به أنه يعلم 
التقدم من ا لتاخر من اقوال الإمام إلا إذا نقل القول المتقدم عن الإمام ونص 
على ذلك. ومن مرجحات قول على آخر: زيادة علم صاحب القول أو ورعه. 
وقيل: بل كثرة عدد القائلین بە'" وقيل: بل كلهم سواء ويختار القاضي ما 
يشاء من الأقوال إذا كان عن غير هوى وتشو. 

)١(‏ ينظر لا سبق: البحر الرائق 2588/5 ۰۲۹۲ حاشية ابن عابدين ۰۳۱۵/۵ وما بعدهاء 
العناية بهامش فتح القدير ۲٥٢/۷‏ - ۲۵۷ مع فتح القدير البسوط ۷۲/۱٦‏ ۸۳ وما 
بعدهاء الفتاوی المندية / 15" وراجع فقرة (۷/۹۱). 

(؟) نص ابن فرحون في التبصرة على أن فرض المقلد: المشورة والتقلید وله أن يكتفي بمشورة 
عام واحدءوله أن يشاور المفضول مع وجود الفاضل إذا كانا من آهل الاجتهاد (تبصرة 


الحكام ٥٦/١‏ - ۷۲). 
)۳( صرح ابن فرحون في (التبصرة )٥٦/٦‏ أن الصحيح أن المشهور هو ما قوي دليله» وقيل: ما 
كثر عدد قائله. 


آما إذا لم يكن القاضي من أهل النظر والترجيح في المذهب فیاخذ بقول مجتهد 
في الذهب. فان لم يجد مَنْ هذه صفته انتقل إلى مذهب آخر ويقلد عالأ به مجتھداء 
فان شغر الزمان من الجتهدين والمفتين فيقلد مَنَ هذه صفته؛ لضرورة العمل”". 

ومن كان يفتى على مذهب إمامه فليس له الاعتماد إلا على الكتب الموثوق 
بهاء أما غير الوثوق بها فان كان من أهل الاجتهاد في المذهب ووجد القول فیها 
متفقاً مع أصول المذهب فله ذلكء وإلا لم يكن له ذلك وتحرم الفتيا من الكتب 
الغريبة غير الشهورة إلا إذا علمنا صحة ما فيها ووثقنا بعدالة مصنفھا'''۔ 

۹- عند الشافعية: إذا وقف المقلد على أصول إمامه في الأبواب 
وكانت له مُكنة القياس على أقوال إمامه إذا لم يكن نص لإمامه في المسألة 
الواقعة؛ فعليه بالنسبة لاقوال إمامه مراعاة ما يراعيه ا جتھد المطلق في قوانين 
الشرع» لأنه مع ا جتھد کا جتھد مع نصوص الشرع» فليس له العدول عن نص 
إمامه كما لا يجوز له الاجتهاد مع النص. 

وهذا إذا لم يكن هناك قول معتمد في الذهب. وإلا فعليه إن لم يكن من أهل 
الاجتهاد في المذهب أن يتقيد به ولا خرج عنه» وان كان من أهل الاجتهاد فيه 
فعليه أن يقضي با يرى أنه المعتمد في الذهب. وإذا كان في المذهب أكثر من 
قول ولا ترجيح ول يكن من أهله فإنه یتوقف''ء ويمتنع في حق القاضي المقلد 
تقليد غير الأئمة الأربعة إجاعا'''. 


)١(‏ تبصرة الحكام 56/١‏ وما بعدهاء مواهب الجليل للحطاب ۹۱/٦‏ وما بعدهاء منح الجليل 
۸ - ٦٦ء‏ الدسوقي على الشرح الكبير .۱۲۹/٤‏ 

.11/١ تبصرة الحكام لابن فرحون‎ )٢( 

(۳) انظر للتوسع تحفة ا حتاج ۱۰۹/۱۰ وما بعدهاء قليوبي وعميرة 6/ ۰۲۹۷ الفتاوى الفقهية 
الكبرى للهیتمی ۳۰٣/٤‏ وما بعدهاء أسنى المطالب وبهامشه روض الطالب للأنصاري 
۹ء ۷۹ء ۱ء فتاوی السبکی ۲/ ۱۲ وما بعدھا۔ 

(4) صرح السبكي بان ما خالف الأربعة کمخالف الإجماع (المنهاج بهامش تحفة الحتاج ‏ - 


1١175 


۹ - عند الحنابلة: باخذ القاضى بالتاخر من قول إمامه ويقلد كبار أئمة 
الذهب في ذلك وان کان يعتقد خلافه لأنه مقلد ولا يخرج عن الظاهر عنه ویجرم 
عليه أن يحكم بقول من غير نظر في الترجيح» وإذا كان من أهل النظر في الذهب 
وكان أكثر من قول فيأخذ با ترجح دليله عنده من غير أن يدعي الاجتهاد .. 

۹- الخلاصة: يقضي القاضي غير اجتهد بالراجح من مذهبه وان كان 
لإمامه أقوال أخذ با لمتاخر منهاء ون كان في المذهب أكثر من قول وكان من 
أهل النظر والترجيح أخذ بالراجح منهاء وإن لم يكن من العارفين بقواعد مذهبه 
أخذ بقول مرجح في مذهبه وإن لم يوجد مرجح في مذهبه استشار العلماء 
واختار قولاً من الأقوال وجائب اتباع ا هوی في ذلك. 

۰ - ومما يتصل بهذا المبحث: مدى جواز إلزام القاضي بمذهب معين: 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 

۰ - القول الأول: لا يجوز إلزام القاضي الحكم بمذهب معین: فإذا 
اشترط السلطان على القاضي التزام مذهب معين في حكمه أو الامتناع من 
الحكم بمذهب معين: فالشرط باطل وغير ملزم. 

ذهب إلى ذلك الحنابلة» والمالكية في قول والشافعية في الراجح عندهم'". 


= ۰ وما بعدھا). وقال الزركشي في البحر ا حیط :۲۰۹/٦‏ «وقد وقع الاتفاق بین 
المسلمين على أن الحق منحصر في هذه المذاهب يعني الأربعة» وحینثذ فلا يجوز العمل 
بغيرهاء فلا يجوز أن يقع الاجتهاد إلا فيها». ش 

)١(‏ کشاف القناع /۲۹۰- ۰۲۹۰ الفروع 5/ 4765- ۰۲۷ مطالب آولي النهى ۲۳۹/۹ وما 
بعدهاء الإنصاف للمرداوي ۰۱۸۷/۱۱ ۱۹۲ وما بعدھا. 

)٢(‏ الإنصاف ۱۱/ ۰۱۷۰-۱۹۹ كشاف القناع ۲۹۳-۲۹۲/٦‏ إعلام الموقعين ٤/٦٦۱ء‏ مواهب 
الجليل ٦/۹۹-۹۸ء‏ الدسوقي على الشرح الكبير ۰۱۳۰/۶ تبصرة الحكام 4/۱ ۲۵-۲ = 


۱۱۷ 


وذهب كثير منهم إلى بطلان عقد التولية إذا تضمن شرط الحكم بمذهب معين'", 
وقيد غير الحنابلة المنع بالنسبة للقاضي الجتهد فقط" أما القاضي المقلد فمنع 
كثير من الشافعية إلزامه الحكم بغير مذهب مقلّده واتباع غير مذهب إمامه”". 


 /۰‏ القول الثاني: يجوز اشتراط الحاكم على القاضي أن يحكم 
بمأهب معين ويلتزم به. 

ذهب إلى ذلك الحنفية» والمالكية في قول. وبعض الشافعية» وهذا سواء كان 
القاضي مجتهداً ام مقلدا ووجه كثير من الشافعية والمالكية جواز ذلك 
الاشتراط إذا كان القاضي مقلداً لا جتھداً مطلقاً . 


= تح العلي المالك لعليش ۰۳۷۲/۱ الفتاوى الفقهية الكبرى لابن حجر اطيتمي ۲۱۲/۲- 
۳ء تحفة ا حتاج ۱۱٦/٠١‏ وما بعدهاء وبهامشه المنهاج للنووي» أدب القضاء لابن أبي 
الدم ۹۲ وما بعدها. 

)١(‏ إعلام الموقعين ۰۱۷۱/6 وهناك قول ثان عند الحنابلة تذكره الكتب المعتمدة عندهم» وهو 
عدم بطلان التولية (كشاف القناع 5/ ۲۹۲- ۲۹۳)ء أدب القضاء لابن أبي الدم ٩۱‏ وما 
بعدهاء تحفة ا حتاج لابن حجر الهيتمي ۱۱٦/٠١‏ وما بعدهاء وهو قول عند ا الکیة ونقله 
ابن فرحون في تبصرته عن الطرطوشي لكن الشيخ عليش نبه إلى أن الصواب عن 
الطرطوشي. أن العقد لا يبطل» مواهب الجليل ۹۸/٦‏ - ۹۹ء الدسوقي على الشرح الكبير 
٤ء‏ فتح العلي المالك للشیخ عليش ۳۷۲-۳۷۲/۱. 

0( مواهب الجليل -۹۸/٦‏ ۹۹ء تبصرة الحكام ٢٢/١‏ -٥۲ء‏ تحفة ا حتاج ۱۱۱/۱۰ وما بعدها. 

(۳) تحفة ا حتاج ١١7/1١‏ وما بعدها. 

۰1۹۳/۳ تتح القدير لابن الحمام ۰۳۰۱/۷ رد ا حتار وبهامشه الدر ۷۹/۱ وما بعدهاء‎ )٤( 
حيث أجاز المازري ذلك سياسةء وأشار أن مقتضی أصول‎ ۹۹-۹۸/٦ مواهب الجليل‎ 
الذھب خلافه. الدسوقي على الشرح الكبير ۱۳۰/۶ وذكر أن هذا القول مقيد بالصلحت‎ 
فتاوى السبكي ۱۲/۲ وما بعدها حيث يُفهم من كلامه جواز ذلك مطلقاًء ونقله ابن ابي‎ 
.)۹۸ -۹۷ الدم عن بعض الشافعية (أدب القضاء‎ 

)٥(‏ تحفة ا حتاج وبهامشه المنهاج ۱۱٦/٠١‏ وما بعدهاء فتاوى السبكي ۱۲/۲ وما بعدهاء 
مواهب الیل -۹۸/٦‏ ۹۹. 


۱۱۸ 


-١‏ وواضح أن هذا الخلاف نظري لأنه لا يكاد ری في زماننا مجتهد في 
المذهب ناهيك عن وجود مجتهد مطلق؛ ولذلك فان ما عليه العمل هو جواز 
تقييد الحاكم بمذهب معين أو باتباع إمام معين» ولأن أكثر القائلین بمنع ذلك 
قیدوہ بالنسبة للمجتھد لا المقلد”". 


)١(‏ جاء في فتاوى السبكي ۱۲/۲ وما بعدها: «والقول بالصحة وفساد الشرط إنما هو في ا جتھد 
اما المقلد فلاء والناس اليوم مقلدون فلا يأتي هذا القول فيهم» اه. ومن تناول البحث في 
مصادر القاضي بتوسع: نظرية الحكم القضائي لآبو البصل ۲۷۳ وما بعدهاء وجاء في البحر 
الرائق ج۷/ :٠١‏ «أما إذا قيده بمذهب كما إذا قال له أو کنب في منشوره: وليتك لتحكم بين 
الناس بما صح أو بالصحيح من مذهب أبي حنيفة مثلأء فلا ينفذ قضاژه بغيره لا تقرر آن 
القضاء يتخصص بالزمان والمكان والأشخاص واللحوادث». 


۱۹ 
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المبحث الراع 
الشروط المطلوية لاستخدام القاضي 
للسلطة التقديرية 


۲- سبق في أول البحث بيان صفات القاضی العامة الواجبة 
والمستحبة» وسيفرد هذا المبحث للإشارة إلى هذه الصفات الت ينبغي أن تتوا 
في القاضي الذي يتمتع بالسلطة التقديرية وأثر كل صفة في السلطة التقديرية 
للقاضي. فهذا المبحث متمم لبحث الصفات العامة للقاضي. 

۳ - وإنما يتركز أكثر البحث حول صفات القاضي لأنه أداة القضاء الموصلة 
للمقصود منه. ولأن القاضي يدخل بين الخالق والمخلوق لتحقيق مراد الخالق في 
خلقه.وهو وحده الذي يتمتع پالسلطة التقديرية دون بافي أركان القضاء, 

ويحسن ابتداء التعرض باختصار لمسألتين تتصلان بالبحث: 

-٤‏ المسألة الأولى: تجزؤ الاجتهاد''': بعد فراغ كثير من العلماء من بحث 
الشروط المطلوبة في القاضي ليكون من أهل الاجتهاد؛ يشيرون إلى أن هذه 
الشروط هي في اجتهد الطلق. فهل تكفي القاضي ليجتهد في حكم دون حكم 
معرفة ما يتعلق بذلك الحكم؛ ام لابد من أن تتوافر فيه شروط ا جتھد المطلقء 
أي أن یکون مجتهداً في جميع المسائل؟ اختلفت آراء العلماء على قولين: 


)١(‏ تجزؤ الاجتهاد: هو أن يتحصل لبعض الناس قوة الاجتهاد في بعض الابواب کالفرائض 
(حاشية العطار على شرح الجلال ا حلي ۲/ 1۲۵). 


١ 


۶ القول الأول: ذهب اکثر العلماء إلى جواز تجزؤ الاجتهاد. بمعنى 
«أن تحصل لبعض الناس قوة الاجتهاد في بعض الا بواب» فيكفيه علم ما يتعلق 
بالباب الذي يجتهد فيه ولا يشترط علمه مجميع العلوم» فمن علم أدلة علم 
الفرائض مثلا باستقراء منه أو من مجتهد كامل ونظر فيها فهو مجتهد فيهاء ولیس 
من شرط اجتهاده فيها معرفته بالبيع أو الأنكحة مثلاً. 

والقول بعدم جواز تجزؤ أهلية الاجتهاد يلزم منه کون ا جتھد عالاً مجمیع 
الجزئيات» وهو محال إذ جميعها لا يحيط به بشرء ولا يلزم من العلم بجمیع 
المآخذ العلم بجمیع الأحكام”'". 

٤ھ‏ القول الثاني: منع بعض العلماء تجزؤ أهلية الاجتهاد. لأن 
السالة في نوع من الفقه رما كان اصلها نوعاً آخر منه أو كان فيما لم يعلمه من 
الأدلة معارض لما علمه؛ بخلاف ما إذا أحاط بالعلوم كلها ونظر فیھا'''. 


- ۲8/۲ شرح الجلال المحلي بهامش حاشية العطار عليه‎ ۲۰۹/٦ البحر ا حیط للزركشي‎ )١( 
شرح التلويح على التوضيح للتفتازاني ۰۲۳۹/۲ تحفة اٹحتاج ۱۰۹/۱۰ مغني ا حتاج‎ ء٥‎ 
الفصول في الأصول للرازي (الجمصاص) ۲۷/۲ وما بعدهاء التقرير والتحبير‎ ء٦‎ 
شرح‎ ۳٦٣ - ۳۷۵/۵ رد ا حتار وبهامشه الدر‎ ۳٤۲/۳ محمد بن سليمان بن عمر‎ 
مسألة (۸۲۲۱)ء مطالب آولي النهى‎ 45/١١ الكوكب الثیر للفتوحي ۰۰۷ المغنى»‎ 
۰۸/۱ للرحيباني ۰۲۱۱/۹ كشاف القناع للبهوتي ۰۲۹۱/۷ تبصرة الحكام لابن فرحون‎ 
وذهب بعض العلماء إلى أن الاجتهاد يتجزأ بالنسبة لباب من أبواب العلم دون باب»‎ 
وذهب بعض العلماء إلى أنه یتجزا حتى بالنسبة لمسألة دون مسالة فمن عرف مسالة لم‎ 
يشترط علمه بجمیع أدلة ومسائل الباب الذي تدخل تحته. وقوى الزركشي الراي الأخير‎ 
وكذلك الإبياري واشترط کون ا مسالة مضبوطة المآخذ. والناظر محیطاً بالنظر في تلك ا مآخذ‎ 
وذكر الفتوحي رای آخر لبعض العلماء‎ )٥٥٦ (البحر الحيط؟/ ۲۱۰ شرح الكوكب امثير‎ 
.)٥٦٦ وهو: أن الاجتهاد يصح أن یتجزاً بالنسبة لعلم الفرائض دون غيره (شرح الكوكب المنير‎ 

(۲) البحر ا حیط للزركشي ۰۲۰۹/۷ شرح الجلال احلي بهامش حاشية العطار عليه. ۲/ ۲۵ 
شرح الكوكب النير للفتوحي ۰1۰۲ 


۱۳۱ 


۶ - والراجح هو ما عليه جماهير العلماء من جواز تجزژ الاجتھاد: 
فمن كانت له معرفة بطرفم من كل علم من العلوم؛ وا ما يتعلق بادلة وقواعد 
علم من العلوم قلما خفي عليه اصل أو دلیل من ادلة الفقه العامة التى تنطبق 
على جميع أبواب الفقه. كما أن تحصيل اهلية الاجتهاد في علم من العلوم 
مطلب عزيز المنال؛ فانتظار تحصيل رتبة الاجتهاد الطلق يعني تأخير بیان حكم 
الشرع في كثير من المسائل المستجدة. أو تعطيل تطبيق حكم الشرع فيها لعدم 
معر فته . 

64- تجزؤ الاجتهاد في حق القاضي: إذا تقرر ما سبق؛ فإذا وی 
الحاكم قاضیاً نوعاً من أنواع الدعاوي» وكان هذا القاضي على علم بادلة 
وأصول هذا العلم كان له الاجتهاد فيه» وما من إمام من الصحابة فمن بعدهم 
إلا وقد توقف في مسائلء وم يكن ذلك مانعاً لهم من الاجتهاد فيما أحاطوا به. 
والله اعلم. 

0 - المسألة الثانية: الاختصاص القضائي النوعي: يجوز لولي الأمر أن 
يعين القضاة التعددین» وأن بخصص كل واحد منهم بالقضاء في مكان معين 
فقط (الاختصاص الکاني)ء أو في زمن معين (الاختصاص الزماني)» أو في 
قضية معينة فقطء أو بين أشخاص معينين» أو في نوع معين من الوضوعات 
كالأنكحة أو الحدود أو الأمور ا الیة''' ويسمى (الاختصاص الوضوعي) أو 


الحامدية لابن عابدين ج1/۲ وما بعدهاء الفروق للكرابيسي ۱۲۳/۲ وما بعدهاء التاج 
والإكليل للمواق ۰۱۱۰/۲ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير ۰۱۳۹/۶ شرح روض 
الطالب بهامش آسنی المطالب للأنصاري 785/5 وما بعدهاء نهاية المحتاج للرملي ۰۲۳/۸ 
المغنى ۱۳۰/۱۰ مسالة (۸۲۹۲)ء مطالب اولي النهى ۰۲۳۳/۹ كشاف القناع ۲ ۔-۔ ۲۹۲. 


۱۳ 


غير ذلك من أنواع الاختصاصات القضاثية " فيجوز أن يولي الحاكم قاضياً 
النظرَ في نوع واحد من ا خصومات: كالدماء أو الأحوال الشخصية مثلا. 

-٦‏ متى يكون الاختصاص القضائي: ولا يمكن أن يتصور الاختصاص 
القضائي إلا عند وجود أكثر من قاضء إذ لا يصح من ولي الأمر أن يولي 
قاضیا واحدا ويوليه النظر في نوع واحد من القضایا ويترك باقي القضايا من 
دون قاض ينظر فيها ويحكم فيهاء إلا إذا كان هو نفسه يتولى النظر فيها. 

۷۔ وبعد بیان ا مسالتین السابقتين أستعرض صفات القاضي العامة التي 
سبق بحثها لبيان ما یتاکد وجوده في القاضي بحسب كل نوع من أنواع الدعاوی؛ 
وأثر ذلك في السلطة التقديرية للقاضي. 


المطلب الأول: آثر صفات القاضي 4 السلطة التقديرية 
للقاضي المدني 

۸ - الإسلام: تتجلی أهمية أثر اشتراط هذه الصفة فيما يأتي: 

۸ - اولا: اشترط الفقهاء کون القاضي مسلماً إذا كان جميع أو بعض 
أطراف الدعوى من المسلمين؛ إذ لا ولاية لغير السلم على السلم؛ ولا يصح أن 
يتحاكم المسلمون إلا إلى الشرع الحنيف. والقاضي غير المسلم لا يستقيم أن 
نطالبه ببذل نشاط ذھنی للحكم بقانون لا يؤمن به ويفتقد تجاهه الدافع الإيماني 
الصادق للسعي لتطبیقه إذ لا یتاتی ذلك إلا للمسلم الذي يعرف روح التشريع 


)١(‏ عقد الباحث ناصر الغامدي بحثاً عنوانه (الاختصاص القضائي في الفقه الاسلامي مع بیان 
التطبيق الجاري في المملكة العربية السعودية) ونال به درجة الماجستير من جامعة أم القرى 
بمكة المكرمة - كلية الشريعة» وهو بحث قيم» وللأستاذ عبد الهادي عباس كتاب قيم عنوانه 
(الاختصاص القضائي وإشكالاته). 


۱۳۳ 


ويدرك مرامي الشارع ومقاصده التي يسعى ها ويتشوف لتطبيقهاء ويكون لذلك 
الأثر الواضح في النشاط التقديري للقاضي؛ فلا يبدو وكأنه جرد آلة تسیر وفق 
برنامج أصم لا تفقه منه إلا تطبيقه بصورة ظاهرية أصابت في واقع الأمر مراد 
واضعه أم لم تصبه. 

۸ - ثائياً: والقاضي المدني إذا لم يكن مسلماً لم يكن عارفاً مقاصد 
الشرع من العقود والمعاملات والأمور المالية» وا يترتب عليها من خصومات 
ونزاعات» وقد لا يعرف منزلة المال عند الانسان المسلمء وموقعه بالنسبة 
للوحدة المتكاملة للنسيج الإسلامي. 

۸ - ثالثاً: فعدم معرفة القاضي غير المسلم با سبق؛ وان کان على 
علم بالقانون الإسلامي الذي سيحكم بہ؛ ها أثر كبير في النشاط الذهني 
للقاضي المدني من حيث إقراره بوجود الضرر مثلاً في عقد من العقود» وتقديره 
التعویض والضمان على من رأى أنه المسؤول عن ذلك. 

۸ - رابعاً: واشتراط الإسلام في القاضي الدني أو غير الدني له أثره 
في بعض الصفات الأخرى؛ كالعدالة؛ إذ الكفر أعظم سيئة» وكالاجتهاد؛ إذ لا 
يقبل من غير المسلم بجثه عن حکم الله في مسألة غير منصوص عليها. 

۸- خامساً: والحديث عن أثر اشتراط الاسلام على من يتولى 
القضاء: مبني على أنه لا يحكم بين المسلمين إلا بالإسلام» وعلى القول بذلك 
على غير المسلمين داخل الدولة الإسلامية. 


8 - العقل: 
۹۔ أولاً: العقل هو الأداة الرئيسة للسلطة التقديرية» إذ ليس 
الحديث عن القاضى ودوره في القضاء إلا حدیثاً عن عقله وما يختزن فيه من 


€ 


علم واطلاع على الأحداث ووعي لمجرياتهاء ثم ما يصدر عنه من قرارات؛ 
والسلطة التقديرية في جوهرها نشاط ذهني يقوم به القاضي؛ وأثر من آثار نبوغ 
هذا العقل وفطنته وسلامة إدراكه وتفكيره. 

۰۹ - ثانياً: اما غير العاقل فلا ولاية له على نفسه أصلاً ومن ثم لا 
ولاية له على غيره من باب أولى» فضلا عن أن يوكل إليه الحكم بشرع الله تعالى 
الذي جعل العقل مناط التکلیف. وامر بإعماله للإيمان بالله تعالى وفهم شرعه. 
ثم کرمه بان لم ينص على بعض الأحكام ليصل إليها الإنسان باستفراغ جهده 
العقلي بحثاً عن حكم اللہ تعالى فيها. 

۹- ثالثاً: ومن دون العقل لا یکن أن تتوافر بعض الصفات 
الأخرى في القاضي؛ فالعدالة إنما هي وصف للإنسان العاقل الذي يمنع نفسه 
من ارتكاب الکبائر والإصرار على الصغائر إن وقعت منه. ولا يوصف 
بالعدالة إلا العاقل لأن غير العاقل غير مکلف. وإن حصل منه انکفاف عن 
المعاصي لم يُنسب إليه فضل؛ إما لعدم مقدرته على فعلهاء وإما لعدم معرفته لها 
والانکفاف عنها؛ لفقدان عقله. وكذلك فان العقل هو اداة العلم بالأحكام 
الشرعية الخاصة بالأمور المدنية وغيرهاء ومعرفة صفة المدعي والمدعى عليه 
وسماع الحجج والقضاء بالحكم الشرعي الناسب للخصومة. وكذلك فإن 
سلامة حاسة البصر والسمع والنطق لا تتحقق لغير العاقل» وان سلمت 
الحارحة الظاهرة للبصر أو السمع أو النطق لأنها مجرد أدوات ومنافذ للإدراك 
وليست مدركة بذاتهاء ففقد العقل يعني فقد بعض الصفات الضروري توافرها 
فيمن يتولى القضاء» فضلاً عن السلطة التقديرية التي سيتمتع بها. 

۰۹ - رابعاً: ويصرح الفقهاء - لا له من أثر في السلطة التقديرية - 
بأنه لا يكتفى بالعقل المشترط في التکلیف؛ بل لابد أن يكون القاضي جيد 
الفطنة بعيداً عن السهو والغلط موثوقاً في عقله وفهمه يتوصل بذکانه إلى 


Ye 


إيضاح ما أشكل وفصل ما اعضل'''. يقول القرافي: «اعلم أنه يجب أن يقدم في 
كل ولاية من هو أقوم بمصالحها على من هو دونه... ويقدم في القضاء من هو 
أعرف بالأحكام الشرعية وأشد تفطناً لحجاج الخصوم وخدعهم. وهو معنى 
قوله 45: «أفضاكم علي أي هو أشد تفطناً لحجاج الخصوم وخدع 
التحاکمین؛ وبه يظهر الجمع بينه وبين قوله #6: «أعلمكم بالحلال وا رام 
معاذ»""» وإذا كان معاذ عُرف با لال والحرام كان أقضىء غير أن القضاء ما 
كان يرجع إلى معرفة الحجاج والتفطن لها؛ كان أمرأ زائداً على معرفة ا حلال 
والحرام» فقد يكون الإنسان شديد المعرفة بالحلال والحرام وهو يخدع بأيسر 
الشبهات. فالقضاء عبارة عن هذا التفطن. وطذا قال 8: «إنما أنا بشر وإنكم 
ختصمون إلي...» الحديث» فدل ذلك على أن القضاء یم الحجاج وأحواطاء 
فمن كان لما أشد تفطناً كان أقضى من غرم 


(۱) 


حرف 


(۳ 
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البسوط -۱۰۸/۱٦١‏ ۱۰۹ الفتاوى افندية ۰۳۲۸/۳ تبصرة الحكام ۲٦/١‏ الغني لابن 
قدامة ۹۲/۱۰ م(۸۲۲۱)ء الأحكام السلطانية للماوردي ۰۱۳۰ 

رواه ابن ماجه مرفوعاً بلفظ: «أرحم أمي أبو بكر... ثم قال: وأقضاهم علي» في القدمة 
باب فضائل خباب. رقم ۰۱۵۵ ورواه البخاري من قول عمر رضي الله عنه بلفظ: [أقضانا 
علي]ء كتاب تفسير القرآن باب قوله: ما ننسخ من آية» رقم ۰4۲۱۱ وكذا أحمد في مسند 
الأنصار رقم ۲۰۵۸۱ والحاكم عن ابن مسعود بلفظ: [كنا نتحدث أن أقضى أهل المدينة 
علي بن أبي طالب] المستدرك ۱۳۰/۳ كتاب معرفة الصحابة» وقال الحاكم: صحيح على 
شرط الشيخين ول يخرجاه وسكت عنه الذهي» قال في كشف الخفاء: عند الحديث رقم 
۹ عن قول ابن مسعود: ومثل هذه الصيغة لها حكم الرفع على الصحيح. 

الترمذي» كتاب المناقب عن رسول الله يك باب مناقب معاذ بن جبل وزيد بن ثابت... رقم 
(۳۷۹۰) من حديث قتادة عن آنس بلفظ: «أعلمهم» وقال الترمذي: حسن غريب لا نعرفه 
من حديث فتادة إلا من هذا الوجه. وقد رواه أبو قلابة عن آنس عن النبی پل حوں 
والشهور حديث أبي قلابة. اه. وأورد الترمذي حديث أبي فلابة عن أنس بنفس الكتاب 
والباب السابقین برقم (۳۷۹۱) وقال عنه: حسن صحيح. وابن ماجه في المقدمة باب 
فضائل خباب رقم ٥‏ وأحمد في باقي مسند المكثرين رقم (114179). 

الفروق ۱۵۷/۲ الفرق /٦۹/بین‏ قاعدة من يتعين تقديمه ومن يتعين تأخيره في الولايات 
والناصب. 


۰ - البلوغ: 

۰ ذهب جمهور العلماء إلى عدم جواز تولية غير البالغ إلا 
للضرورة وذلك لأنه غير مكلف ولا يتعلق بقوله على نفسه حکم؛ فأولى أن لا 
يتعلق على غيره بقوله حکم. فأولى أن لا يوكل إليه أمر القضاء بشرع الله تعالى 
وحمل الناس على رأيه. 

- والبلوغ أمارة على اكتمال العقل. وقد سبق آنفا بيان أهمية 
العقل بالنسبة للسلطة التقديرية للقاضي. 

۰ - والمعتاد أن غير البالغ لم تتح له الفرصة الزمنية الكافية للحصول 
على الخيرة القضائية الكافية التی تفيده كثيراً في السلطة التقديرية» وإن أتيحت له 
الفرصة لذلك فان إدراكه للأمور تلف عن مستوى إدراك البالغ» ولا عبرة 
للنادر وإن وجد. 

۰ - وكذلك فمما ينبغى للقاضى أن يكون مهیباً غير مستضعف من 
الخصوم: وغير البالغ لا يرى له الناس مثل ذلك» وهذا أثره في نفسية القاضي 
وقراراته الذهنية. 

۱- الحرية: اشترط جماهير الفقهاء الحرية فيمن يتولى القضاء لأن العبد 
مشغول بخدمة سيده وإرادته تابعة لارادة سيده فهو غالباً ما يفتقد إلى العلم 
الكافي أو الخبرة الكافية بالقضاء كما أن رقبة المعتق قد تستحق» فلا تجوز تولية 
العبد القضاء إذ ينبغي أن يكون القاضي مستقل التفكير حر الحركة والتنقل» 
مهيبأ من الخصومء وهذا ما لا يتوافر في الرقيق»واشتراط الحرية أمر نظري في 


هذه الآيام. 
۲ - العدالة: العدالة صفة ذاتية في الشخص وأثرها مهم للأمور 
الآتية: 


۱۳۷۲ 


- أولاً: هي من أهم الضمانات القضائية التى تکفل قيام القاضي 
بأعماله القضائية على أفضل وجه وللعدالة أثر مباشر في السلطة التقديرية 
للقاضي. فمن كان مراقباً لله تعالى حافظأ لحقوقه كان لحقوق الناس احفظ. 

۲ - ثانياً: والعدالة يظهر أثرها في سلوك الشخص ونفسیته» ومن 
أهم أنواع سلوك القاضي استعماله للسلطة التقديرية للوصول بالقضاء إلى غايته 
الصحيحةء كما أن السلطة التقديرية تتاثر كذلك بالسلوك العام للقاضي. 

۲ - ثالثاً: وقد حذر الله سبحانه من سلوك تصرف غير العدول في 
الحكم وغيره» وذلك باستغلال السلطة لظلم الآخرين وان كانوا آعداء فقال 
تعال: وك رمڪ کان وم ع الا تيلوا یلوا هو أَكْرَبُ 
لتقو وَامغوا الله اک ال خی بِعَا تعَمَلوت ) [الائدہ:۸] فلا يجوز أن 
يستغل القاضي السلطة التقديرية لمصالح خاصة مادیة أو معنوية ویظلم 
الآخرين لذلك. لأن هذا يؤدي إلى البعد عن التقوى والصلاح» وحذر تعالى من 
ان نعينهم على ذلك فقال: (وَلا تاوا تولخ بيتك بالطل وتدلوا بها ال 
لمحا لك کنو ریق من مول ألتّاس لوثم تم تعلمون» [البقرۃ:۱۸۸]. 


۲ - رابعاً: اشتراط العدالة في القاضي صيمامٌ أمان من أن يقصر في 
عمله فيضيع الحقوق أو يستغل سلطاته على نحو غير مشروع. لأن العدالة إذا 
كانت تعنى اجتناب الكبائر وعدم الإصرار على الصغائر فان من الذنوب 
الكبيرة: ا حکم بغير علم - التقصير في ذلك - والحكم بالظلم فاشتراط العدالة 
يبدد الخوف من سلبيات منح القاضي سلطة تقديرية. 

5 - خامسأً: والعدالة لما آثر كبير في إلهام القاضي الصواب في حكمه 


7 3 
سے کے سے سے سيا سے 
۰ 


بعد بذله النشاط الذهنى التقديري المطلوب. قال الله تعالى: (ففهمتها سین 


۱۳۸ 


مر سوس 


وکلا ءالينا حُکما وعِلما) 2الانیاء:۷۹] وهما من الأنبياء الصالحين فحمد الله 


رر 


لداود اجتهاده ولسليمان صوابه"» وقال تعال (وَأَتّهُوأ الله ویک ڪه 
أو [البترة:۲۸۲] وتقوى كل شيء مجحسبه. وتقوى القاضي المدني توخي الحق 
والتنزه عما في أيدي الناس. 

۳ - العلم بالأحكام الشرعية: العلم بالأحكام الشرعية من أهم الصفات 
التي ينبغي أن تتوافر في القاضي وتظهر أهميتها لا يأتي: 

- أولاً: بنور العلم يهتدي القاضي في عمله القضائي ويكون مؤهلاً 
للتمتع بالسلطة التقديرية» حيث يكون قادراً على فهم الخصومة بشکل صحيح 
وعلى الاستعانة بادلة الإثبات لتبین صحة الدعوی من عدم ذلك» وليعرف 
الطرف المسؤول عن الخطأ في العقد مثلاء ثم يبحث بعد ذلك عن ا حکم الواجب 
التطبيق على الدعوى بالإلزام بالعقد أو بتعويض للمتضرر... إلخ. 

فإن لم يجد الحكم وكان حصلا للعلوم التى يكون بها أهلاً للاجتهاد: اجتهد 
ونظرء وإن لم يكن من أهل الاجتهاد المطلق بل الجزئي اجتهد في المسألة أو 
الباب الذي يعلم أدلته ومدارك الأحكام فيه وضوابطہ'''. 

۳ - ثانياً: أما إن لم يكن عالاً بالأحكام الشرعية فليس أهلاً للتمتع 
بالسلطة التقديرية على الوجه الصحيح. إذ قد يشتبه عليه الأمر فلا يميز بين 
الدعي والدعی عليه» ويكون معرضاً للا نخداع من الخصوم بسھولة؛ وبخاصة في 
العاملات المالية العقدة ولا علم له بالحكم الواجب التطبيق على الدعوى. 


)١(‏ الام للشافعي ۹۸/۷ فالّه سبحانه حمد لمما اجتهادهما واخبر أنه خص سلیمان بتفهيمه 
للقضية ومن فهمه المسألة فهمه الحكم الصحيح وهداه إليه. وانظر تبصرة الحكام ۰۲/۱ 

(۲) سبق بحث مسألة تجزؤ الاجتهاد قريبأء والقول بتجزؤ الاجتهاد هو الأقرب للواقع» فيطلب 
من القاضي المدني أن يتقن ما یتعلق بالأمور المدنية. (راجع فقرة .)۱٠١‏ 


۱۳۹ 


وان کان مقيداً باتباع إمام معين أو مذهب معین''' فإنه يكون ناقص التمتع 
بالسلطة التقدیریةءبل ریا يحكم بمذهب مقلده من دون إدراك قواعد إمامه 
وضوابط مذهبه. 

٣‏ - ثالعاً: وسبق أن الأحكام الشرعية من آهم المصادر للنشاط 
الذهني للقاضي» والعلماء يؤكدون على أنه ينبغي أن لا يول من لم يكن له علم 
بالقضاءء أي أن يكون عالاً بمعاشرة الناس» ومعاملتهم ولسانهم من استعمال 
الحقيقة واٹجاز وعاداتهم لأن القاضي لا يستغنى عن ذلك. ويتعذر عليه تنفيذ 
القضاء إن جهل ذلك”". 

۳ رابعاً: وينبغي كذلك أن يكون على اطلاع بموضوع القضايا التي 
يحكم فيها ومقاصد الشريعة والقواعد الفقهية الٹی تحكمه. ۰ فان كان قاضياً مدنياً 
يعلم معاملات التجار وما يديرونه فيما بينهم» ولا يشترط أن يحيط بجميعها إذ 
له أن یتخذ مستشارين متخصصين في هذا العلم. 

۲۳ 0- خامساً: وما ينبغي على القاضي كذلك في بحثه عن الحكم 
المناسب: أن لا يترك الشاورت وقد كان النى 4 فمن بعده لا يتركون الشاورة 
إذ هي إعمال لأكثر من عقل في قضية واحدق وقد لا يدرك الحكم بنفسه 
ويدركه غيره» مع الاشارة إلى أن نتيجة الشورى غير ملزمة؛ بل هي لإطلاع 
القاضي على ختلف الاراء ولا حکم إلا با پراه. 

-٤‏ سلامة حاسة البصر والسمع والنطق: الحواس منافذ العقل» فمن 
كانت بعض منافذ إدراكه مغلقة أو معطلة كان عرضة لنقص إدراكه من جهة 
تلك ا حواس. 


.)۱۰۰ سبق بحث تقييد القاضي بمذهب معين قريباً. (راجع فقرة‎ )١( 
." البدائع ج/‎ ۰۱۰۹ /١5 المغتى ۹۰/۱۰ مسالة (۸۲۲۲)ء المبسوط‎ )۲( 


۱۳۰ 


-٤‏ اما حاسة البصر فلها أثر مهم في السلطة التقديرية للقاضي 
فمعاينة القاضي للخصوم لما أثر في معرفة المدعي من المدعى عليه» كما أن 
التفرس في وجوه ا خصوم ومراقبة سلوكهم وأعراض الصدق والكذب على 
وجوههم هما أثر في قناعة القاضي وقراره» وكذلك إذا نظر إلى الخصوم نظرة 
ريبة واختبار وقد يضطر القاضي لعاينة الشيء المدعى أو مطالعة حجم الضرر 
الماعى. وهذا لا يتيسر إلا للمبصر. ومها استعان القاضي بالأعوان والخبراء؛ 
فان الإدراك الباشر منه قد يكون له أثر ختلف في الحكم على الدعوى. 

٤‏ وكذلك بالنسبة لحاسة السمع» فان سماع صوت الخصوم 
وادعاءهم وسماع شهادة الشهود من القاضي مباشرة له أثر في السلطة التقديرية 
للقاضي» ولو أمكن اطلاع القاضي على حجج الخصوم عن طريق الكتابة إذا 
كان لا يسمع» فإن ذلك لا يترك في نفسه نفس الأثر الذي تتركه حاسة السمع. 

۶ - اما سلامة النطق فأمر مهم كذلك له آثره في السلطة التقديرية 
للقاضي» فالوعد والوعيد والزجر والتهديد الذي قد يلجا إليه القاضي اثناء 
بحله عن الحقيقة؛ له أثر في السلطة التقديرية للقاضيء فإذا كان القاضي غير 
ناطق لم يستطع أن يحصل على مراده من ذلك بغير النطق مهما استعمل من 
وسائلء كما أن الحكم أمر نفساني أصدق وسيلة للتعبير عنه هي النطق. 

464 - خلاصة: يتبين ما سبق أن كل حاسة من الحواس فا بصمة خاصة 
بهاء وأثر خاص بها في إدراك العقل للأمورء وأن تعطيل بعض منافذ الإدراك قد 
يعني التأثير في الإدراك من جهة الحاسة غير السليمة» كما أن تعطيل بعض 
الحواس سيؤدي إلى التأثير في القاضي عمومأء إذ مهما حصل عن طريق السمع 
مثلاً فإنه لا يوازي ما بحصّله عن طريق البصرء كما أن الحكم على الشيء فرع 
عن تصوره وما ترسمه المخيلة من صورة إنما يبنى على ما تم تخزينه في الذهن من 


۱۳۱ 


صور حسية تمت معرفتها عن طريق البصرءوبالتالي قد يتعذر على القاضي غير 
المبصر تخيل الصورة الصحيحة الواقعية لشيء لم يسبق أن رأى له مثالاً. 

۵ - الكتابة: لا يبدو أن للكتابة أثرأ كبيراً في السلطة التقديرية للقاضي 
عند من اشترطهاء لأنهم يرون أن للقاضي أن يتخذ كاتبأ يكفيه مؤنة ذلك» وقد 
ذكرت سابقاً أهمية اشتراط الكتابة وأثرها في علم القاضي. 

-٦‏ الذكورة: العقل مناط التكليف. والمرأة في التكليف كالرجل إلا ما 
استشني من ذلك. وهذا دليل على أن الشرع يعد المرأة كالرجل من حيث العقل 
والادراك إلا ما اسثٹنی من ذلك. مما يتفق مع طبيعة الرجل ولا يتفق مع طبيعة 
المرأة» فهو من باب توزيع الاختصاص لا ا حط من مكانة المرأة» فهو تكريم الا 
الطبيعة السليمة. 

وسبق بیان اختلاف الفقهاء في جواز تولي المرأة للقضاء: بين جواز مطلق» 
ومنع مطلق. وجواز مقید. وقد اعتمد كل فريق على أدلة رأى أنها الراجحق 
فهل للذکورة والأنوثة آثر في النشاط الذهني التقديري للقاضي؟ 

۲ - احتج الانعون بان الرجل يرجح على المرأة في العقل والراي 
لذا جعل الله تعالى القوامة للرجل على الرأة» فينبغي عدم قصر ذلك على 
الاسرة فقط وهذا ما تأكد طوال تاريخ القضاء الاسلامي من عدم تولي امرأة 
للقضاء ف السایق. وذلك لعدم تولية ا مفضول (الرأة) في الرأي والتدبیر مع 
وجود الفاضل فيهما (الرجل)ء ولأن المرأة كثيراً ما يغلب عليها الجانب 
العاطفي على العقلي وتكون شديدة التاثر بذلك. سيما في محافل الرجال وساح 
القضاء حيث يتقارع ا لخصوم وتتصارع الصالح ففصل القضاء أمر يتنافى مع 
الأنوثةء والأنوثة لها تأثير سلبي في السلطة التقديرية من هذه الجهة؛ لأن السلطة 


۱۳۲ 


التقديرية تعتمد على الرأي والعقل والتدبير ورباطة ال جاش؛ كما أن العادة 
جرت أن أكثر من يتولى أعمال البیع والشراء هم الرجالء فيكون لديهم اطلاع 
ومعرفة بالأمور المالية أكثر من النساء فأولى أن لا يتولى القضاء إلا الرجال. 

۲ - وما استدل به المجيزون أنه كما جاز للمرأة أن تباشر العاملات 
لمالیة بنفسها؛ فهذا يعني أنها معرضة لتحمل الشهادة فيما قد يحدث من عقود 
أو منازعات حوطاء وشهادتها في ذلك جائزة» وحكم القضاء مستقى من حكم 
الشهادة» وهذا يدل على أن رأي المرأة وإدراكها في ذلك لا يقل عن الرجل» بل 
إن رجحان عموم الرجال على عموم النساء في الرأي لا يعنى عدم رجحان 
بعض أفراد النساء في ذلك على بعض افراد الرجال وبخاصة في الأمور الالیقف 
والغاية من القضاء إيصال ا حقوق إلى أهلها بالحكم ما أنزل اللہ تعالى» فإذا 
حصلت هذه الغاية من المرأة فقد حصل مراد الشارع ونفذ حكمها. 

57 9- ومن المعلوم أن أكثر المعاملات تدور بين الرجال» وأن النساء 
اللاتي يرغبن مباشرة ذلك غالبا ما يستعن بالرجال» ولذلك فان أكثر 
الخصومات في ذلك تكون بين الرجال» ولا يظهر دور النساء في ذلك لأنه لا 
يتفق مع طبيعتهن» والعبرة للغالب والفطرة السليمة. 

ولعدم بروز دور النساء في الخصومات أثر في السلطة التقديرية للمرأة فيما 
إذا تولت فصل القضاء وان بلغت رتبة في العلم تفوق رتبة الرجال فيه 
فالسلطة التقديرية لا تعتمد على علم القاضي فقط بل وشخصه كذلك. 

۲ - لا ینکر تفوق بعض أفراد النساء على بعض آفراد الرجالء 
ورجحان الجانب العقلي فيهن على العاطفي؛ وإطلاعهن على ما يتعلق بالأمور 
الدنية والفصل فيها على صورة تفوق الرجال. فإذا وجد مثل هذا وولی حاكم 
امرأة القضاء في الأمور المدنية؛ وبخاصة إذا كان جميع أطراف الدعوى نساء. 


۱۳۳ 


فتوخت الصواب في حكمها مع بيان مستندها في الحكم جاز ذلك مع إثم من 
ولآهاء وكذلك فيما إذا لم تتوافر الشروط المطلوبة للقضاء في رجل وتوافرت في 
امرأة جازت توليتها للضرورة؛ لأنها أحق أن تتمتع بالسلطة التقديرية التي تصل 
بها إلى المقصود من القضاء. 

۷- صفات آخری: يذكر الفقھاء صفات قد يكون ها أثر مباشر أو غير 
مباشر في السلطة التقديرية» وهي ون كانت مستحبة فان بعضها يتأكد بالنسبة 
لقضاة بعض الدعاوی» فالقاضي المدني يتأكد في حقه أن يكون: 

۷ - أولاً: غير فقير» كيلا يكون عرضة للافتتان با مال أو قبول 
الرشوة ما يعطل تحري الصواب. 

-١ ١‏ ثانياً: مهيبا غير مستضعف. كيلا يتجرأ الخصوم عليه وتذهب 
هيبة القضاء فلا ينفع وعيده وتهدیده. 

۷ - ثالقاً: أن يكون فطتأء وهذا سبق بيانه مع العقل. 

۷ - رابعاً: أن يكون عفيفاً ورعا؛ وسبقت الإشارة إليه مع العدالة 
وأن يكون سليم الباطن کذلك. فإذا علم أن القضاء بالحق من أعظم القربات ۸ 
یال جهدا في سبيل ذلك. 

۷- لخامساً: أن يكون حلیماء إذ قد تستعصى عليه قضية فلا ينبغى 
له أن يتضجرء بل يقلب الفكر والرأي فيهاء ولا تستفزه إساءة الخصوم إلا إذا 
انتهکت حرمة القضاء. 

المطلب الثاني: آذر صفات القاضي # السلطة التقديرية 
للقاضي الجنائي 

۸ - الإسلام: تظهر أهمية اشتراط الاسلام في القاضي الجنائي للأمور 
الآتية: ۱ 


۱۳ 


۸ أولاً: الأمور الجنائية من أخطر أنواع الدعاوى» وذلك لأنها 
تتعلق بحدود الله تعالى التي شرعها للحفاظ على استقرار ا جتمع الاسلامي 
وحمايته» وتتعلق بدماء الناس وآرواحهم. وما پترتب عليها من قصاص أو دیق 
وكذلك التعازير على أكثر ا مرائم التى لا حد فيها. 

۸ - ثانياً: القضايا الجنائية هي أخصب مال يظهر فيه أثر السلطة 
التقديرية للقاضي؛ ولذلك تتأكد خطورتها ويتأكد اشتراط الإسلام فيمن يتولى 
النظر فيها؛ لأن الشارع الحكيم نص على تجريم بعض الأفعال» ووضع القواعد 
العامة للحكام لاعتبار الفعل جريمة» وفوض تطبيق ذلك على ما يستجد من 
أفعال لولاة الأمور» ونص على الحدود والديات» وفوّض تقدير عقوبة ما وراء 
التصوص عليه للولاة ولن ينوب عنهم في ذلك کالقضاة. كما أن القاضي له 
الاستعانة أثناء التحقيق في الدعوى بوسائل غير منصوص عليها مع التقيد 
بضوابط عامة بغية التوصل لدليل يعتمد عليه القاضي في حكمه الذي يجتهد فيه 
إن م يكن منصوصاً عليه» والقاضي بعد ذلك له سلطة اختيار الطريقة المناسبة 
لتنفيذ العقوبة إذا كان غير منصوص على الطريقة. 

ولذلك فإن السلطة التقديرية للقاضي الجنائي محفوفة بالخاطر؛ إذ الخطأ 
فيها قد يؤدي لضياع نفس أو عضو من إنسان لا يمكن استرداده» أو ضياع حق 
ا جتمع في عقوبة كان يجب تنفيذهاء كما أن أخذها محقها يؤدي إلى إحياء 
النفوس وسلامة ا جتمع واستقراره. 

۸ - ثالثاً: من أهم ما ييز القاضي الجنائي المسلم من غير المسلم أن 
المسلم يعتقد أن إقامة الحقوق عبادة وجهاد. وان من أحيا نفساً فکانما أحيا 
الناس جميعا ومن أذهبها بغیر حق فكانما جنى على الناس جميعاء ولذلك فإنه 
يستخدم سلطته التقديرية لما فيه الصلاح والخير» بخلاف غير المسلم. 


۱۳۵ 


۸ - رابعاً: تولية غير المسلم تؤدي لنقص بعض الشروط الأخرى في 
القاضي. كالعدالة؛ فغير السلم غير موثوق على آداء أمانة الشرع فيما تولاه 
وكالاجتهاد؛ إذ ليس لغير المسلم الاجتهاد فيما لم ينص عليه الشرع. 


۰۹ - العقل: سبق بیان فضل العقل وأهميته في منح السلطة التقديرية 
عموماً عند الحديث عن اشتراطه بالنسبة للقاضي المدني. 

-١ ۹‏ أولاً: أما تاکد اشتراط العقل في القاضي الجنائي فَلِمَا له من أثر 
بالغ في السلطة التقدیریة لأن الأمور الجنائية اعظم خطراً وأوسع الا للسلطة 
التقديرية» مما يعني اشتراط زيادة العقل والوعي'' فتقدير القاضي لعناصر 
النزاع المطروح أمامه وما هو مفيد منها ومنتج في الدعوى؛ له أثره البالغ في سير 
الدعوى» وقد يتنبه القاضي الفطن الذكي ما لا يتفطن له غیره""» وقد يتحفظ 
عند معايئة مكان الجريمة أو عند عرض ما وجد فيه على أمارات ودلالات لا 


(۱) جاء في أحكام القرآن للجصاص :۲٤٤/٢‏ «لأن الدماء والفروج والأموال والأنساب من 
الأمور التي قد عقد بها مصالح الدين والدنيا»» وجاء في الدر المختار /٥‏ 755-756 حيث 
نقل عن البزازية: «فلا بد من کون الحاكم في الدماء والفروج عالاً دنا كالكبريت الأحمر 
وأين الكبريت الأحمر وأين العلم» واضاف ابن عابدين: «وفي الأموال لکن خصهما -أي 
الدماء والفروج- بالذكر لأنه لا یکن فيهما الاستباحة بوجه؛ بخلاف ا ال ولقصد التمويل» 
ثم قال عن الكبريت الأحمر: معدن عزيز الوجود». وجاء في شرح النيل وشفاء الغليل 
لأطفيش :٤۸4۹/١١‏ «وقيل لأبي عبيدة: أهل عمان يفتون بالرأي» فقال: ما سلموا من 
الدماء والفروج» ثم ذكر قول أبي سعيد: لا يروي: «کادت العلماء أن تحيط بالعلم لولا 
الدماء والفروج لدقة آمرهما عندهم». 

(؟) آشار القرائی في الفروق ۱۵۷/۲ الفرق /۹٦/‏ إلى تقدیم الفطن الذكي على غيره في تولي 
القضای وهذا آکد في القاضي الجنائي يقول القرانی: «ویقدم في القضاء من هو أعرف 
بالأحكام الشرعية واشد تفطناً حجاج الخصوم وخدعهم. غير أن القضاء لا كان برجم إلى 
معرفة الحجاج والتفطن ها كان آمراً زائداً على معرفة ا حلال وا رام فقد یکون الانسان 
شديد المعرفة با حخلال والحرام وهو يخدع بأيسر الشبهات فالقضاء عبارة عن هذا التفطن». 


۱۳۹ 


قيمة ها في العادة» ولكن القاضي يستطيع بناء على وافر عقله أن یربط بينها 
وبين الجحريمة مثلا ليصل من خلال القرائن المساعدة إلى إقرار الجاني بذنبه 
فيأخذه به. وكذلك استعانته بالفراسة وغير ذلك. 

6 - ثانياً: من أهم ما يقوم به القاضي الجنائي ويعتمد فيه على النظر 
والتدقيق التأكد من توافر الشروط الطلوبة لإقامة اد ففي الزنى مثلاً: یتحقق 
من توافر الشروط المطلوبة لإقامة الحد في الزاني» والزني بھاء وفعل الزنی 
ووصفه...الخ» وف السرقة: الشروط في السارق والمسروق والسروق 
منه...الخ» ويتحقق من عدم وجود أي شبهة يندرئ بها احد. وكذلك بالنسبة 
للاعتداء على النفس البشرية. أو ما دونهاء فيتحقق من الركن المعنوي» والمادي 
للجريمة. فيبحث عن قصد الجاني والأداة المستخدمة» ويدرس بدقة الظروف 
والملابسات المرافقة للجريمةء وكل ذلك بعد أن يكون على علم أن الفعل 
الدعی هو فعل مجرّم. وفيما إذا أدى الفعل إلى نتيجته مباشرة أو بالتسبب. وغير 
ذلك؛ ثم يبحث عن الحكم الواجب التطبيق على مثل هذه ا حالة. 

8 - ثالثا: واشتراط العقل يظهر أثره في بعض الصفات الأخرى في 
القاضي الجنائي» كالعدالة والعلم بالأحكام الشرعية المتعلقة فيما ينظر فيه من 
قضایا؛ ما له أثر في السلطة التقديرية» وكذلك بالنسبة لسلامة حاسة السمع 
والبصر وسلامة النطق. 

۰ - البلوغ: البلوغ دلالة على اكتمال العقل والأمور الجنائية من أخطر 
الأمور التي تحتاج لذلك. والقاضي الجنائي يقابل متهمين ومجرمين ويحتاج في 
ذلك أن يكون مهيبا مرهوب الجائب» عالاً ما يترتب على بعض جرائم الحد 
کالزنی» وهو لم تتح له الفرصة الكافية لتولي مثل هذا المنصب الخطير» فتأكيد 
العلماء على اشتراط البلوغ له اثر كبير في السلطة التقديرية للقاضي الجنائي. 


۱۳۷ 


-١‏ الحرية: سبق بیان أهمية الحرية وأثرها في السلطة التقديرية للقاضي 
المدني وغيره عند الحديث عن أثرها في القاضي المدني. 

۲- العدالة: وأهميتها لا یاتی: 

۲ - أولاً: لا يمكن تحقق وجود صفة العدالة في القاضي دون توافر 
شروط الإسلام والعقل والعلم بالأحكام الشرعية» ويؤكد الفقهاء على وجود 
هذه الصفة فيمن يتولى القضاء في الدماء فلا يولى إلا المؤتمن على القضاء 
الوئوق بدينه وورعه» العالم بالأحكام الشرعية المتعلقة با يقضي فیە'' إذ العلم 
قبل العمل. 

۲ - ثانياً: وبا أن القاضي الجنائي يتمتع باوسع سلطة تقديرية؛ 
فتاکید اشتراط وجود العدالة فيه اکثر إذ اتساع مجال السلطة التقديرية يستلزم 
زيادة الحرص فيمن يتولى ذلك. فالقاضي الفاسق أو غير الموثوق بدينه يسهل 
عليه إبعاد عناصر مفيدة من عناصر النزاع المعروضة في الدعوى بدعوى أنها 
غير منتجة» كما يسهل عليه استخدام وسائل غير مشروعة أثناء التحقيق يُجير 
بها المنهم على الإقرار با ۸ يفعل؛ أو على اتهام أشخاص ابریاء كما يسهل 
على غير العدل تعطيل تنفيذ الحدود بدعوى الشبهات وعدم توافر الشروط 
المطلوبة» بل قد يضيع دماء أناس وارواحهم» فمن كان مضیعاً لحقوق الله كان 
لحقوق الناس أضيع. 

۲ - ثالثاً: والعدالة صفة يظهر أثرها في سلوك الإنسان وتصرفاته 
وأولى ما تظهر فيه بالنسبة للقاضي الجنائي أن تظهر في عمله القضائي وسلطته 


)١(‏ سبقت بعض النقول المهمة عند الحديث عن بیان آثر اشتراط العقل في القاضي الدني. 
(راجع فقرة .)4/١١9‏ 


التقديرية المستعملة لتحقيق ذلك. ومن آثار وجود صفة العدالة والصلاح: 
استعانته باللہ تعالى لاطامه الصواب وبخاصة إذا استغلقت عليه الأمور بعد بذل 
كل جهد ممكن. 

۳ - العلم بالأحكام الشرعية: ويظهر أثره فيما يأتي: 

٣‏ -اولا: العلم بالأحكام الشرعية مصدر مهم جداً وعظيم الأثر في 
السلطة التقديرية للقاضي الجنائي » فالقاضي وان ۸ يستطع أن يحصل العلم في 
مختلف العلوم فينبغي أن يحصل ما يتعلق ما تولى النظر فيه فيكون على علم 
بحدود اللہ تعالى وطرق إثباتها وشروط تنفيذهاء وكذلك أنواع القتل والاعتداء 
على ما دون النفس. وإثبات ذلك من وسائل أصلية أو تبعية مساعدة. 

۳ - ثانياً: ينبغي على القاضي الجنائي أن يطلع على أساليب الجناة 
وطرق تنفيذ جرائمهم ونفسياتهم» والأعمال المنصوص على حرمتها وتجريمها. 
وعلى عقوباتهاء ليجتهد فيما وراء ذلك إن كان حصلا لأهلية الاجتهاد ولو 
بنحو جزئي؛ أي في بعض المسائل فقط. 

۳ - ثالثاً: وما ينبغي على القاضي الا يتركه: المشورةٌ لأهل الراي 
والعلمای والاستعانة بالخبراء الفنيين لعاينة مواقع الجرائم أو للقرائن 
كالبصمات وتحليل الدم وغيرهاء مما يكون له أثر كبير في تكوين قناعة القاضي 
ورایه على أن نتيجة الشورى غير ملزمة له وكذلك رأي ا براءء لأن القاضي 
الجنائي هو الخبير الأول في القضية المعروضة آمامه. وكلما كان على اطلاع با 
يتعلق باختصاصه كان المرجو أن يكون.حكمه أقرب للصواب. 

۳ - رابعاً: واجتهادات القضاة السابقين مفيدة جدأ للاحقين لهم وان 
لم تكن مُلزمة لكنها قد ترشد إلى دليل أو رأي جهله القاضي اللاحق؛ ما يجعل 
رأيه أقرب للصواب وتسهل عليه عمله. 


۱۳۹ 


-٤‏ سلامة حاسة البصر والسمع والنطق: الحواس هي الأدوات التي 
تجعل القاضي على صلة مباشرة بالدعوى. فعدم سلامة هذه الحواس یعنی 
الشترطة في القاضي. وآثارها تظهر فیما يأتي: 

۶ - فالبصر له آثره البالغ في السلطة التقديرية للقاضي احنائي» 
فكثيراً ما يضطر القاضي لعاينة مکان الجريمة وآثارها؛ وان كان له اتخاذ الأعوان 
فإنهم لا يستطيعون رسم الصورة الكاملة التي تتحصل للقاضي من معاینته 
بنفسه. وما يترتب على ذلك من التنبه لبعض القرائن أو آثار الجريمة التى تعين 
كثيراً أثناء التحقيق. وقد سبق بيان بعض ذلك. 

۶6 - وتفرس القاضي في وجوه المتهمين له أثره الکبیر إذ لا تخفى 
أمارات الريبة في وجوه الجانى على القاضی المبصر الحصيف» وبخاصة بعد أخذه 
لهم بالوعد والوعيد. 
الاعتداء على ما دون النفس للحكم بالقصاص أو الحكم بالدية أو الأرش عند 
تعذر القصاص. 

۶ - وما يتعلق بالحدود أيضاً: مباشرة القاضي تنفيذها وحضورهاء 
وهذا لا يتيسر إلا للمبصر وكل هذا له آثره في السلطة التقديرية للقاضي. 

6 ۷ - والبصر له دوره في التمییز بين الدعي والدعی عليه ولا 
يكفي السمع لذلك إذ قد تشتبه الأصوات. 

۹۶۔- والسمع له أثره المباشر في سلطة القاضي الجنائي التقديرية. 
من حيث سماع أقوال ا لخصوم وما يدّعونه وما قد يستفيده القاضی من زلة 


١4٠ 


لسان من أحدهم استدرجه القاضي لذلكء فكثيراً ما تظهر خبایا النفوس على 
الألسنة التي هي دليل على ما في الأنفس. 
وكذلك بالنسبة لسماع القاضي لأقوال الشهود وما قد يترتب على ذلك 
من آثر. ۱ 

۶ - وقد اوضح الني ٹل آثر السمع في القاضي عموماً في الحديث 
الصحیح «إنما آنا بشر وإنكم تختصمون إلي ولعل بعضکم أن يكون ا حن بحجته 
من بعض» فأقضي له على نحو ما أسمع..» الحدیث'' فسماع أقوال الخصوم 
وحججهم له أثر كبير في القاضي؛ وإن كان قد يؤدي إلى الحكم بغير الصحيح 
بسبب حذاقة بعض الخصوم في عرض دعواهم أو حججهم وتضليلهم للقضاة. 

6 - أما النطق فله أثر في السلطة التقديرية للقاضي الجنائي» إذ به 
يعبر القاضي عما في نفسه من استفسار من الخصوم أو وعد ووعيد هم أو 
استدراج لهم في التحقيق أو غير ذلك وكذلك لناقشة مستشاريه من العلماء 
والخبراء والأعوان للوصول إلى الحكم الصحيح. 

فسلامة نطق القاضي الجنائي شرط مهم فیه. وقد قال تل لعلي رضي الله 
عنه حين أنفذه إلى اليمن وهو حديث السن: ثنفذني إلى قوم يكون بينهم 
احداث ولا علم لي بالقضاء؟ فقال له النبي قلڈ: «إن الله سيهدي لسانك ويثبت 
قلبكك» يقول سيدنا على رضى الله عنه: [فما شككت في قضاء بين اثنہن]'' 
وهذا يؤكد دور النطق بالنسبة للقاضي الجنائي وغيره. 

-۵٥‏ الكتابة: لم يشترط جمهور الفقهاء کون من یتولی القضاء عالاً 
بالكتابة» واشترطه بعضهم» وقد ذهب الجمهور لذلك لعدم وجود دليل على 


.)۲( سبق تخريجه ص (۸۵) هامش‎ )١( 
.)۱( (؟) سبق تخريجه ص (1۳) هامش‎ 


۱۱ 


اشتراطه. ولعدم بدو أثر لذلك في عمل القاضي إلا من حيث الإشراف على 
لذلك. ويمكن اشتراط ذلك فيما إذا كان القاضي ينظر في الخطوط وتزويرهاء 
وان كان له الاستعانة بخبراء» لأنه يجب على القاضي أن يكون على اطلاع 
مباشر با يتعلق بالقضايا التى ينظر فيها. 

والواقع أن عدم اشتراط الكتابة على غير الني عبث: لأن العلم يشمل 
القراءة والكتابة. ولا يتأتى العلم عادة من دون معرفة الکتابق وللاطلاع على 
مضمون قرار الحكم الذي يصدره. 

۲ - الذکورة: اتفق ههور العلماء على عدم جواز تولى المرأة النظر في 
الامور الجنائية» وم يخالف في ذلك إلا بعض العلماء کابن حزم؛ وقد سبق بیان 
رجحان مذهب الجمهور. 

والذکورة ها آثر واضح في السلطة التقديرية للقاضي الجنائي. 

١5‏ - آما بالنسبة للحدود: 

5- من المعلوم أن العاطفة أغلب للعقل عند المرأة» والنظر في 
الحدود يحتاج إلى فوة العزيمة وصلابة الرأي وحصافة التدبيرء بل إن الحدود لا 
تثبت بشهادة النساء» وحکم القضاء يستقى من حكم الشهادة"". 

۷۹ - والذكورة ها أثر كبير في السلطة التقديرية للقاضي الجنائي 
بالنسبة لحد الزنی مثلاء إذ لا يحكم القاضي به إلا بعد توافر جمیع الشروط الطلوبة 
)١(‏ الحداية بهامش فتح القدیر ۷/ .۲٥٢ -۲٥٢‏ 


۱۲ 


یتنافی مع طبيعة المرأة السليمة التى يمنعها الحیاء من التحقق من ذلك أو ذکره» بل 
إن ا حیاء يمنعها من تحمل الشهادة على الزنی» وان اتفق وشاهدت حادثة زنى فإنها 
لا تستدعي ثلاثة شهود آخرين ليتحملوا الشهادة ثم ليشهدوا معها ببيان فعل الزنى 
على تفاصيله؛ ولهذا لم تقبل شهادتها وحكمها في الزنى. 

٦‏ - وكذلك الأمر بالنسبة للسرق وللحرابة» فان الناظر في 
دعاويها يقابل متهمين وحترفين» وهذا ما يصعب على المرأة القيام به والتحقيق 
فيه» ول تقبل شهادتها فيها؛ لأن الغالب أن المرأة إن شاهدت سارقاً فإنها تلوذ 
بالفرار قبل أن تدقق في صفاته وافعالہ أو تحتمى بالرجال إن كان ثمة رجالء 
ولذلك ۸ يقبل کون الناظر في السرقة أو الحرابة أو باقي الحدود امرأة» على أنه 
لا يمنع أن يستأنس القاضي بشهادة المرأة في الحدود دون أن يحكم بها. 

٦‏ - ثانياً: النفس وما دونها: 

۲ - الذكورة لما أيضاً أثر في السلطة التقديرية بالنسبة للاعتداء 
على النفس البشرية وما دونهاء فالقاضي الجنائي قد يعاين القتول. أو الشخص 
المعتدى عليه بجراحات وهذا ما لا يقوى عليه بعض الرجال بله النساء وقد 
يضطر القاضي أثناء التحقيق إلى الاختلاء ببعض الخصوم أو الشهود لتقريرهم 
بالحقيقة» ولا يجوز للمرأة أن تختلي مع الرجال. 

5 - يذكر العلماء أن حكم القضاء مستقى (مستفاد) من الشهادت 
وشهادة النساء في القصاص لا تقبل عند غالب الفقهاء إذ النساء لا ظهور لحن 
في مواطن الخصومةء فضلاً عن معاينة الخصومات وما ينتج عنها لتحمل الشهادة. 

۹ وما یتعلق بالقاضي الجنائي تقديره لقدار الجناية الواقعة على 
ما دون النفس لتقدير التعويض الناسب ھا فيما إذا كان الجرح أو الكسر مثلا 1 


۱:۲ 


يبلغ حداً مقدّر الدیة أو حال تعذر القصاصء وغالب النساء لا تقدر على 
۷- أما الصفات الأخرى: التي سبق ذكرها بالنسبة للقاضي المدني فلها 
نفس الأثر في السلطة التقديرية للقاضی ال جنائی؛ ويتأكد أثر الصفات التى تتعلق 
ما يقضي فیه فإذا اسثقضي ولد الزنى مثلاً فلا يحكم في الزنى إذ كيف 
سيكون له أن يحكم ما عرف به. ولذلك عظيم الأثر في نفسيته. 
المطلب الثالث: آثر صفات القاضي 3 السلطة التقديرية 
لقاضي الأحوال الشخصية 


۸ - إن صفات القاضي بمجموعها تؤثر في السلطة التقديرية» ويزداد أثر 
بعض الصفات أكثر بحسب موضوع الدعوىء من كونها تتعلق بالأحوال 


وأثرها في قاضي الأحوال الشخصية على النحو الآتي: 
۱۳۹ - الوسلام: 


۹- ينظر قاضي الأحوال الشخصية في آمور لا تقل أهمية عن 
الأموال أو الدماء» فهو ينظر في الأنكحة وما قد يتبعها؛ من لعان أو ظهار أو 
طلاق أو أنساب أو غير ذلك» فكما أن من المصالح الضرورية حفظ الال 
والنفس؛ فان منها النسل والعرض. فتمكين قاض غير مسلم من تولي النظر في 
ولا يعلم مقاصد الشرع من النکاح وغيره من الأحوال الشخصية. فلا يسعى 


.۲۸/۱ تبصرة الحكام‎ )١( 


١4: 


- وعدم اتصاف القاضى بالإسلام له آثره الباشر ٤‏ صفات 
أخرى» كالعدالة والاجتھاں وكل ذلك له أثره ف السلطة التقديرية. 

٠‏ - العقل: 

۰ - لا يتصور تولية قاض غير عاقل» حتی ولو كان ضعیف العقل 
فقط مختل النظرء ولذلك لا يرد الحديث عن السلطة التقديرية لغير العقلای 
سواء فيما يتعلق بالأحوال الشخصية أم في غيرهاء إذ السلطة التقديرية في 
جوهرها نشاط ذھنی. 
کالعدالة. وا حلمء والمهابة» والكفاية (القدرة على القيام باعباء القضاء) والعلم 
بالأحكام الشرعية. 

۱- البلوغ: لا تجوز تولية غير العاقل عند جمهور الفقهاء لأنه غير مکلف؛ 
كما أن غير البالغ لا يكون على علم ببعض ما يتعلق بالأسرء ول يحصل الخبرة 
ذلك عند الحديث عن أثرها في السلطة التقديرية للقاضي المدني. 

۳ - العدالة: وهي من أهم الأوصاف العتبرة فيمن يتولى القضاء 
فالعدل الورع الموثوق بدينه يؤتمن على أعراض الناس وأموالهم ونفوسهم" ما 
يتوقع من أنه لا يقصر في بذل أي جهد أو نشاط ذهني لأداء عمله كاملا كما 
أنه لا پتعدی حدود سلطته أو يستغلها استغلالاً سيئاً. 


)١(‏ المبسوط ۱۰۹/۱١‏ البدائع ج۳/۷. 


۵ 


٤‏ - العلم بالأحكام الشرعية: 

۶ - علم قاضي الأحوال الشخصية بالأحكام الشرعية المتعلقة بما 
ينظر فيه ضروري؛ لبيان ما يحل وما يحرم من الأنکحة: وانتهائهاء والعدة» وغير 
ذلك» وعليه أيضاً معرفة حياة الناس ومعاشهم لتقدير النفقات وغير ذلك؛ وما 
يستخدمونه في لغتهم في كنايات ومعاريض لیحکم ا يترتب على ذلك من 
طلاق وغيره. 

فعلم القاضي مصدر مهم للنشاط التقديري» بل هو آهم شرط؛ وتقصير 
القاضی في تعلمه ينعكس على السلطة التقديرية تقصيراً وبُعداً عن الصواب. 

54 وينبغي على القاضي أن لا يترك المشاورة لتحصيل الرأي 
والعلم: وھذا داب القضاة منذ عهد النبوة الأول. 

۵ - سلامة حاسة السمع والبصر والنطق: أثر اشتراط سلامة الحواس في 
السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية هو نفس أثرها في القاضي المدني 
والجنائي تقریبا وقد سبق بیان ذلك. 

-٦‏ الكتابة: ليس ها أثر ظاهر في السلطة التقديرية لقاضی الأحوال 
الشخصية عند جمھور العلماء ۂ يشترطها إلا بعض الفقهای وعللوا ذلك 
باطلاع القاضي على عمل الكاتب» وهذا لا صلة له بالسلطة التقديرية لقاضي 
الأحوال الشخصية. وقد تقدم الحديث عن هذه الصفة عند الحديث عن أثرها 
في الأمور الجنائية”'". 

۷ - الذكورة: أجاز بعض الفقهاء تولى المرأة للقضاء في الأحوال 
الشخصية. وخالفهم في ذلك كثير من الفقهای وكل فريق استدل بأدلة أكد فيها 


.)١18 ۱۱۱١ ۰1۰( راجع فقرة‎  )١( 


1١45 


ثر الذكورة والأنوثة في السلطة التقديرية للقاضى حسب رأيه وحسب ما وجه 
الأدلة إلی'''. ۱ 

۷ - أولاً: فقد ذهب الفقهاء إلى أن الراد بقوله تعالى: (آليِجَال 
مورک على ألنّس) [ساء::۳): القوامة داخل الأسرة؛ ومنهم من قاس على 
ذلك الأمور ا الیة والجنائية» ومنهم من قَصّرَ الآية على ما دلت عليه مباشرة؛ 
فاجاز تولی المرأة للقضاء في الأحوال الشخصية والأمور الدنیت ولاشك أن 
الأحوال الشخصية تحتاج لزيادة الرأي والتدير لدقتها وأهميتهاء والغالب أن 
الرجال أقدر على القيام بذلك من النساء والآية الكريمة قد جعلت القوامة 
لعموم الرجال على عموم النساء وفي الأسرة وما يتعلق بها خصوصأ فاول أن 
يكون النظر بما يتعلق بالأسر للرجالء والنکاح والطلاق والخلع واللعان 
والظهار... کل ذلك مرتبط بالأسرة ومتفرع عنهاء فالذكورة ها أثر فعال في 
السلطة التقديرية أكثر من الأنوثة. 

۷ - ثانياً: ولا يخفى أن الحياء قد يؤثر في المرأة حين النظر في بعض 
القضايا المتعلقة بخاصة الحياة الزوجية؛ من العيوب التي قد توجد في الزوج أو 
الزوجة. أو من إثبات الدخول وعدمه لإثبات كامل المهر أو نصفه أو من إيلاء 
الزوج على زوجته... وكل ذلك يؤثر في سلطة قاضي الأحوال الشخصية 
التقدیریة إذا كانت أنثى وتنظر في قضيةٍ بعض آطرافها من الذكور. 

۷ - رأي: 

۷ - يرى الباحث اعتماداً على ادلة ا جیزین: جواز تولی الراة 
القضاء للنظر في القضايا المتعلقة بالأحوال الشخصية إذا كانت المرأة مستكملة 


.)4۰ راجع فقرة (۳۳ إلى‎  )١( 


۱:۷ 


باقي صفات القاضی؛ وکان جمیع أطراف الدعوى من الإناث» ويخصص هذا 

۷ - وكذلك إذا كانت الدعوى ما تتعلق بالعيوب الخاصة 
بالنساء لان القاضى المرأة في مثل هذه الحالات يمكنها أن تتمتع بسلطة تقديرية 
كاملة لاستکماا الشروط المطلوبة في القاضی. ولانتفاء العوامل المؤثرة في 
شخصيتها القضائية» وفي ذلك مزيد ستر على النساء. 

۷ - رابعاً: وإذا ثبت أن بعض النساء أقدر من بعض الرجال على 
القیام باعباء القضاء من خلال السلطة التقديرية؛ فيمكن الاستفادة منهن فيما 
ذكِرَ آنفاء أو بتعيين المرأة المستوفية لشروط القاضی مستشاراً للقاضی الرجل”". 

۸- صفات آخری: سبق بیان أثرها في السلطة التقديرية للقاضي 
عموماًء وما يختص به قاضي الأحوال الشخصية أن يكون غير مطعون عليه في 
نسبه بولادة اللعان أو الزنی'' لما لذلك من أثر في نفس القاضی والغمز واللمز 
علیه. وبخاصة إذا عرضت عليه قضية طعن في النسب» والسلطة التقديرية تتأثر 
كثيراً بنفسية القاضى. 

)١(‏ سبق تعليل ترجيح الباحث ذا الراي فقرة )٥٤(‏ وهذا الرأي جمعه الباحث من مجموع 
اقوال المذاهب المذكورة هناك والله تعالى أعلم بالصواب. 

)¥( تبصرة الحكام ۱ وقال: «وشروط الکمال عشرة: خمسة أوصاف ينتفي عنها وخمسة لا 
ینف منهاء فالأولى: أن يكون غير حدود وغير مطعون عليه في نسبه بولادة اللعان أو 


الزنی» وآن یکون غير فقير» وغير آمي» والمنصوص للمتأخرین آنه لا نص في الذهب إذا 
كان لا یکتب. وقالوا: الظاهر أنه من شروط الکمال واختلف في الأمي» وأن یکون غير 
مستضعف. والخمسة الثانية: أن یکون فطئأء نزه مهيبأء حلیماه مستشیراً لأهل العلم 
والرأي؛ وزاد بعضهم: سلیماً من بطانة السوء» لا يبالي في الله لومة لائم» ورعأء بلديأ؛ غير 
زائد في الدهاء» انتهى باختصار وقد سبق بیان أكثرها في فقرة )5١(‏ وما بعدها. 


۱:۸ 


و 
سس اہ ری 
سکس دين ارو یی ۱ 


CO‏ 2۲2۵1 اون 


ضوابط السلطه التقديرية 


أي 


دمهيد: 

۹- سبق بیان مشروعية منح السلطة التقديرية» وسعة مجالهاء وأنها 
تدخل في جميع عمل القاضي. فالقاضي یتمتع بسلطة تقديرية واسعة والشرع 
الحنيف با عرف عنه من الانضباط والوسطية ۸ يشا أن يترك هذه السلطة دون 
حدود أو ضوابط» فوضع ضوابط للسلطة التقديرية ينبغي على القاضي أن 
يلتزم بهاء ويكون له بعد ذلك حرية استخدام السلطة التقديرية» فهو حر في 
نشاطه الذهنی التقديري ضمن هذه القيود. 

۰- والشرع الحنيف اشترط ابتداء وجود صفات معينة فيمن يتولى 
القضاء؛ لأنه هو مصدر نتائج السلطة التقديرية» ثم وضع على من يتولى القضاء 
قيوداً ينبغي أن لا يتعداهاء وذلك خشية الوقوع في سلبيات إطلاق حرية 
استعمال السلطة التقديرية دون قيود. 

۱ - والضوابط التي وضعها الشرع للنشاط التقديري للقاضي هي نفسها 
الوضوعة لعمل القاضي عموماءوهي كثيرة متعددة؛ لخطورة عمل القاضي من 
جهةء ولأن السلطة التقديرية مظنة التعسف والاستغلال السيى من منحت له 
هذه السلطة» وكلما عظم قدر الشيء وخطره شدد فيه وكثرت شروطہ'' وتعد 
هذه الضوابط منارات يهتدي بها القاضي في عمله وتعينه للوصول إلى مبتغاه. 


.)۱۹۰( الفرق‎ ۲٦٢ /۳ ۱۰۷( الفروق للقرافی ۱۸6/۳ الفرق‎ )١( 


1 


۲- ومن خلال الرجوع إلى عدد من المراجع وال بعض كتب القواعد 
الفقھیة''' رأيت أن إيراد هذه الضوابط بصيغة قاعدة فقهية أو أصولية أو ضابط 
فقهي يكون أدق في تعیین المراد من الكلام وأعون على ذلك. ويكون أقرب إلى 
الواد المقننةء على أن هذه القواعد في أصلها قد تكون أقوالاً لبعض الفقهاء أو 
الأصوليين» أو مستنبطة من أقواهم» أو من أحاديث نبوية أو آثار وردت ثم 
استعملت على أنها قاعدة فقهية أو أصولية. 

-٣‏ وقد قمت بعزو هذه الأقوال لمواضع ورودهاء فما كان منها متفقاً 
لفظأ أو معنى جمعته تحت قول واحدء وان وجدت مزيد فائدة في إيراد صيغة 
أخرى للقاعدة فعلت ذلك» وكذلك إذا وردت قاعدة بمعنى قريب ولكن بلفظ 

على آني ۸ أذكر مستند كل قاعدة خشية الإطالة» وإنما أتبع كل قاعدة ما 
يستفاد منها بخصوص هذا البحث إذا كان المقصود منها غير واضح. وأدرجت 
بعض القواعد تحت قواعد أخرى رأيت أنها تصلح أن تكون قيدأ ها أو متممة 
لعناها أو مفسرة لاء وقد حاولت تخريج القواعد من مراجع أكثر من مذهب» 
وم أتعرض لخلاف المذاهب حول الأخذ ببعض القواعد» وانما اعتبرت أن 
المذاهب يكمل بعضها بعضأء وان ولي الأمر إذا أقر قانوناً إسلامياً واجب 
التطبيق على القضاة؛ فغالب الأمر أنه سيأخذ من أكثر من مذهب حتى يبدو 
هذا القانون متكاملاء وبخاصة أنه تعذر وجود مجتھد مطلق أو حتى نهد في 
المذهب. 


)١(‏ بعض هذه القواعد آوردها د. علي أحمد الندوي في كتاب القواعد الفقهية فقمت بتتبع عزوه 
لها وتخريجها من مراجع إضافية في الغالب. ثم بحثت عن قواعد أخرى من كتب متعددة. 


۱ ۵ + 


6 - والضوابط المذكورة لاستعمال السلطة التقدیریة هی ضوابط عامة 
أو تدخل في أكثر من فصل من فصول البحث» وسترد بعض القواعد الخاصة 
بكل فصل أثناء دراسته. 

0 - وأشير ابتداء إلى أن لولي الأمر أن يضع ضوابط للسلطة التقديرية 
للقاضي يذكرها في عقد توليته؛ ويكون واجباً على القاضي الالتزام بهاء ويكون 
ما وراء هذه القيود غير داخل تحت ولاية القاضى» ويمكن أن يعد ذلك من باب 

وأشرع الآن بإيراد ضوابط السلطة التقديرية للقاضي وأضع نص القواعد 
ضمن قوسين: 

-١ 5‏ الغاية من القضاء وسبب منح القاضي السلطة التقديرية: 

5 - (القاضي نُصب ناظراً للمسلمين؛ لا مبطلاً لحقوقهم)"''. 

۲ - (القاضی مأمور بالنظر)'': أي عليه أن يعمل ذهنه لتأدية عمله 
الدعوى. 

۲ - «القاضي مأمور بالقضاء بالحق'": والحق اسم للكائن الثابت)''' 


)١(‏ العناية للبابرتي ۳۹۲/۹۔ 

)٢(‏ کشف الأسرار ۲۵/6 فتح القدیر لابن الهمام ۳٣٤/۷‏ المبسوط ۰4/۱۷ ۱۹۷/٥‏ بمعناه. 
(۳) معين الحكام للطرابلسي: .١5‏ 

)٤(‏ البدائع 5/؟1. 





۲ (القاضی مأمور بالعدل)''': إذ الغاية الأسمى للقضاء هی تحقيق 
العدل» فعلى القاضي أن لا یال جھداً في سبيل ذلك. 

۷- المصلحة وتصرف القاضي: 

۷ - (التصرف على الرعية منوط بالصلحة)'': وهذه القاعدة 
تفسرها القواعد الآثية» وتعد هذه القاعدة حاكمة على جميع نشاطات القاضي 
التقديرية» والمقصود بالمصلحة المصلحة العامة. 

۷ ھ 1- (الأحكام تتبع المصالح)'": أي على القاضي أن يبني أحكامه 
على المصالح دون غيرهاء فهي كالأسباب ھا والمقصود هنا المصالح المشروعة 

۷ - (الولایة إنما تتناول جلب المصلحة الخالصة أو الراجحة ودرء 
المفسدة ا خالصة أو الراجحق). 


۷ - (تصرف القاضى منوط بالعدل)". 


)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام لعلي حيدر ۰۵۸۸/۶ وهي جزء من المادة (۱۷۹۹ من 
ا جلة)ء وععناه في السياسة الشرعية ۰۱۳4 

(؟) الادة ۵۸ من المجلة وجاء في بعض المراجع بزيادة (تصرف الامام) الأشباه والنظائر 
للسيوطي ۰۱۲۱ الأشباه والنظائر لابن جيم بهامش غمز عيون البصائر عليه ۳۹۹/۱ رد 
ا حتار ۰۷۳۹/۲ المنثور في القواعد للزركشي ۰۳۰۹/۱ وقال: قال الشافعي: منزلة الوالي 
من الرعیة منزلة الولي من اليتيم. اف وهي في الأم :۲٥٥/۸‏ منزلة الوالي من رعيته منزلة 
والي اليتيم من ماله. 

(۳) حاشية الصاوي على الشرح الصغير 1۳۷/۲. 

.)۲۲۳( الفروق للقرافي ۳۹/6 وما بعدها الفرق‎ )٤( 

)٥(‏ الدرر الحكام لمنلا خسرو ۰4۲۲/۲ غمز عيون البصائر للحموي ۰۳۲۸/۱ الدر الختار 
بهامش رد ا حتار /٦‏ ۷٦٦۔‏ 


۴۲ 








۷ء (قضاء القاضي ينقض إذا خالف أحد أربعة أشياء: الإجماع أو 


النص أو القواعد أو القياس ا حلي)''' والمراد بالنص: النص القطعي الدلالة. 


۷- فعمل القاضي ينبغي أن يكون ساعياً لتحصیل المصالح وتطبيق 


العدل» إذ ولايته التي منها استفاد السلطة التقديرية موضوعة لتحصيل المصالح 
ودفع المفاسد» واعظم مصلحة هي تطبيق الشرع الحنيف» والمفسدة عكسهاء 
وتظهر المفسدة في مخالفة أحد الأدلة الشرعية وهي النص القطعي والإجماع 
والقواعد والقياس الجلي. 


فنشاط القاضي الذهنى التقديري إما أن يكون حققاً للمصلحة السابقة 


فتصحح» وإلا كان منقوضاً غير صحيح. 


(۱) 


(۲) 


(۳ 
)٤ 


۸ - الاحتياط في القضاء: 

۸ - (القاضي مامور بالنظر والاحتياط)”'". 

۸ - (التحرز عن مواطن التهم واجب)”". 

۸ - (التهمة تقدح في التصرفات إجماعاً من حيث ال جحملة)''“. 


الفروق. /١‏ دلاء ۰۲۱۵ ۱۰۱/۲ الأشباه والنظائر للسيوطي ۱۰۵ (النص أو الإجماع أو 
القياس) وقال: «قال القرافي: أو القواعد الفقهية. قال الحنفية: أو كان حكماً لا دليل علي 
نقله السبكي في فتاوبه». اه أشباه. 

القواعد الفقهية للندوي ۰۱8۹ ونسبه لكتاب التحریر في شرح ا جامع الكبير (مغخطوط) برقم 
(۸۰۷/ 41۱1۷ المكتبة الأزهرية» شريط مصور منه في المركزء فقه حنفي الرقم ۰۵۲ 
ج١ء‏ صفحة 4. 

العناية ۲/ ۳۷۲۔ 

الفروق للقرافي 4/ 4۳ الفرق /۲۲۳/ بين قاعدة ما ينفذ من تصرفات الولاة والقضاة... 


۱۰ 





الحرام)'''. 


۸ - (يحتاط في الشرع في الخروج من ا حرمة إلى الإباحة أكثر من 


الخروج من الإباحة إلى ا حرمة)''۔ 


۸ وعلى هذا فان على القاضى أثناء عمله القضائى أن يحتاط مما 


پلحق به التهمة أو الریبة إذ ألخيانة لا تتجزأء واذا ثبتت عليه التهمة رما رد 
كثير من أحكامه. 


وما ينبغي أن يحتاط فيه إطلاق الأحكام الشرعية فيما هو مفوض له 


وبخاصة في مسائل الاجتهاد, فإذا كان فعل من الأفعال يجتهد القاضي للوصول 
إلى حكم الشرع فيه ليقرر تجريمه من عدمه فعليه الأخذ بالاحتياط. 


وما يجعل القاضي أبعد عن التهمة التزام القاضي بمذهب معين إذا ۸ يكن 


من أهل الاجتهاد المطلق أو الترجيح. فأحكام الشرع أمانة وسمعة القاضي من 
آهم أسباب قبول آحکامه عند الخصوم والاطمئنان له. 


(۱) 


(۲) 
(۳) 
2 


8 الموى والتشهي: 

(يحرم الحكم والفتوى با موی إجاعاً)'''. 

۰- قتاعة القاضي: 

۰ - د(لا يحل للحاكم أن يحكم بخلاف ما یعتقدہ)'''. 

المنثور في القواعد للزركشي ۰۱۲۵/۱ الأشباه والنظائر للسيوطي ١٠۱۰ء‏ المبسوط ۰۲۲/۱۱ 
البحر الرائق ۳/ ۹۰ء شرح ا خرشي على مختصر خلیل ۰۱۲/۳ 

الفروق ۱٥٤/١‏ الفرق / ۱۵۷/ بين قاعدة البيع وفاعدة التكاح. 


مطالب آولي النهى 1571//5: ۹/ ۲۳۲. 
فتاوى السبكي 14/۲ - 10 ]. 


٥٤ 





۰ - (لا یقضی القاضى بخلافه علمہ)'''. 

۰ - والحكم لا يكون حتى يحصل اليقين للقاضي ولا تبقی لديه 
ريبة» وهذا في الصور ا تنازع فيهاء أما المجمع عليها فأحكامها متقررة شرعا 
وعمله هو التنفیذ"". 

۰ - وپترتب عليه أنه لا يصح أن يبنى الحكم إلا على قناعة القاضي 
الكاملة الق تتحصل لديه من خلال تشاطه التقديري» وكذلك إذا وصل إلى 
قناعة لم يجز له أن يحكم بخلافها. 

۱ - مجال الاجتهاد: 

۱- (لا مساغ للاجتهاد في مورد النص)'': فليس لأي قاض أن 
يجتهد في أمر ورد فيه نص شرعي. 

۱ - (لا يسوغ الاجتهاد عند القدرة على النص)'''۔ 

١‏ - (الاجتهاد لا يعارض النص)''': فلو افترضنا وقوع اجتهاد ثم 
ظهر نص أو كان موجوداً وعارضه الاجتهاد فلا اعتبار لذلك الاجتهاد لأنه غير 

۱- (النص لا ينقض بالاجتھاد)''': أي لا تقوى الأحكام الصادرة 
عن اجتهاد على نقض نص. وا راد بالقواعد السابقة: النص القطعی لا الظنی. 
)٢(‏ تبصرة الحكام ۱۳۱-۱۳۰/۱ حيث نقله عن القرافي معين الحكام للطرابلسي ص ۵۱- ۵۲. 
(۳) غرر الحكام بهامش درر الحكام لمنلا خسرو ۸/۲٦۱ء‏ وهي الادة الرابعة عشرة من ا جلة 

وبمعناها في أحكام القرآن للجصاص ٦١ /٤‏ . 
)٤(‏ الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي ۰۷۲/۲ روض الطالب بهامش آسنی المطالب للانصاري 
۲ تحفة ا حتاج للهيتمي ۱۰۹/۱۰ء حاشية العطار على شرح الجلال ا حلي ۲۱۲/۲. 


.۸۱/۱ بدائع الصنائع‎ )٥( 


١ مه‎ 





۲ - القدرات: 
۲ - (التحدید لا يثبت إلا من جهة التوقیف لا من جهة الراي)"". 
۲ - (التقدير لا يصار إليه إلا بدلیل والأصل عدمه)". 
۲ ۳- (الأثر في القدرات کا بر إذ الرأي لا يهتدي إليه) ”". 
۲( (ما لم يرد فيه الشرع بتحدید يتعين تقریبه بقواعد الشرع لأن 
التقریب خير من التعطیل فیما اعتبره الشرع) . 
۲ (المقدر لا تجوز الزيادة علیه لأن تقدیر الشرع فوق تفدیر 
القاضى)“ 
باجتهاده عند عدم الدلیل الشرعي على ذلك أما عند وجود تقدير من الشرع 
فلیس له تغييره أو مخالفته. ولكن القاضي إذا حكم بشيء مجتھد فيه لم يكن له أن 
يجعله في رتبة القدرات التي يحكم بها في جميع الحالات الممائلة ولا تجوز مخالفته 
بل كل مجتهد يجوز له أن يخالف الجتهدين الآخرين إذا كان لديه دلیل» وليس 
لواحد منهم الالزام برأیه إذ الصادر عن الرأي دون الثابت بدليل شرعي. 
۳ الع لتكليف بحسب الوسع: 
۳ - (التكليف مقيد بالوسم)”' 
(۱) التمهيد ۲۳/۲۲ وانظر ۰۲۱ ۱۱۷ من المغنى ۱۹۶/۱۰ مسالة (8401). 
)٢(‏ تهذیب الفروق حمد بن علي بن حسين بهامش الفروق .۲٠۲/۱‏ 
(۳) الفروق للقرافي ۰۱۲۰/۱ الفرق الرابع عشر بين قاعدتي المشقة المسقطة للعبادة والمشقة التي 
لا تسقطهاء وهي بلفظ «إن ۸ يرد الشرع...». 
(5) كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق ۳۹/۵ 


۰۲۱۱/۱ كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق‎ )٥( 
.۱۰٢/۱ كنز الرقائق بهامش تبيين الحقائق‎ )٦( 


۱۹ 


٣۔‏ (كل من فعل ما أمر به بحسب قدرته من غير تفريط ولا عدوان: 
فلا إعادة عليه)”'"'. 

۳ - فإذا رتب العقد مثلاً التزاماً معیناً على أطرافه فأدوه من غير 
تفريط أو تقصير لم يكن للقاضي أن يلزمهم بإعادة أداء الالتزام إذ لا تقصير ولا 
عدوان: فلا مسوع لذلك» اد لیس من عمل القاضى إعنات الناس وظلمهم. 
وكذلك إذا فعل القاضي ما بمقدوره وبذله الجهد الممكن للقضاء بالحق م يكن 
عليه إعادة النظر في ا حکم: إلا إذا تبيّن له خطؤه على وجه اليقين. 

6 - تغير الأحكام: 

۶6 - (تختلف الأحكام باختلاف الأسباب)”". 

6 - (قد تتغير الأحكام بتغير الأزمان والاشخاص)"" وهذا عند 

۶ - (الفعل يختلف باختلاف الأماکن)*. 

6 - قد يتغير الحكم بناء على تغير ما سبق؛ لأن أسباب الک 
وزمن حدوث الفعل» وفاعله ومکان الفعل؛ آمور لا تأثيرها في الحكم بحسب 
ما يؤدي إليه تقدير القاضي فا فإذا كان سیب القتل العدوان والکراهية: فانه 
يختلف عما إذا كان سبب القتل هو الدفاع عن العرض أو الال مثلا؛ وإذا كان 
الفاعل بالغاً مکلفاً فان حكمه يختلف عن غير المكلف في جناياته أو عقوده... 


.٦٤٤ “٥٦٤٤/٥٢ مجموع فتاوى ابن تيمية‎ )١( 

(۲) كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۷/ ٠۹٩١‏ . 

)۳( بريقة محمودية 0177/7 وجاء في مجلة الأحكام العدلية م 9 لا ینکر تغير الأحكام بتغير 
الأزمان» وجاء معناہ في معين ا حکام للطرابلسي ص ۱۷۸۔. 

.۱۸۹ /۳ شرح كنز الدقائق بهامش تبيين ا حقائق‎ )٤( 


۷ 


۵۰ - مقدار الضرورة والاباحة: 

۵ - (الرخص لا یتعدی بها مواضعھا)''' 
۵ - (ما آبیح للضرورة يُقدّر بقدرها)”". 

۵ (ما احل لضرورة أو حاجة يقدر بقدرها ویزول بزواها)۳. 
06 - (الضروري لا یتعدی عن علہ)'''. 


۰۵ - (الاباحة ضرورة فتتقدر بقدر الضرورة)". 


۵ الاصل أن حرمات الناس وحياتهم الخاصة حظور على الانسان 
أن یتعرض طاء وكذلك تخویفهم أو حجز حریاتهم وغير ذلك من ا حظورات: 
ولکن الضرورات تبیح احظورات. فإذا أبيح للقاضي أن يعمل نشاطه الذهني 
في التفتیش عن احوال بعض الناس كالشهود. أو بحجز حریتهم موقتاً للتحقیق 
أو تفتيش منازهم أو غير ذلك فينبغي على القاضي الا يتعدى حدود الضرورة 
أو احاجة وإلا كان متعدیاً آثماً. 

54 - الوسائل والغايات: 


١15‏ - (الوسائل لھا حكم المقاصد)”". 


.۸۲/۱ الأم ۰۸۰/۱ التمهيد ۳۲۷/۲ تحفة احتاج 4۷۲/6 أحكام القرآن لابن العربي‎ )١( 

(۲) النثور في القواعد للزركشي ۳۲۰/۲ التقرير والتحبير لابن أمير حاج ۲۱۸/۱ 217١‏ رد 
ا حتار ۳/ ۵۳۲ الأشباه والنظائر للسيوطي ص۸4 تحفة ا حتاج ۰۲۱/۲ مواهب الیل ۳ 
۱ء وومراجع أخرى. 

(۳) الأشباه والنظائر للسيوطي ۸۵-۸6 الأشباه والنظاثر لابن جيم بهامش غمز عيون البصائر 
للحموي ۰۲۷۱/۱ مواهب الیل للحطاب ۱۹۰۱/۳. 

.۳۹۹/۲ العنایة‎ )٤4( 

.۸۲/۱ أحكام القرآن لابن العربي‎ )٥( 

ء۲۰٢/٢ فتاری السبكي ۰۳۲/۲ فتاری الرملي ۳۹/6 المنهاج بهامش نهاية ا حتاج‎ )٦( 
= بريقة محمودية ۰۱۹۹/۶ شرح ختصر‎ ۳٥۸/۱ كشاف القناع ۱۹۸/۱ مطالب أولي النهى‎ 


10۸ 


- (کل تصرف جر فساداً أو دفع صلاحاً فهو منهي عنه). 

۹٦‏ کل فعل أفضى إلى الحرم كثيراً حرمه الشارع إذا لم يكن فيه 
مصلحة راجحة. لأنه يكون سببأ للشر والفساد)”". 

۰۲ - (كل ما كان سبباً للفتنة فإنه لا يجوز)”". 

۲ - (كل تصرف لا يترتب عليه مقصوده: لا پشرع)''. 

۰ (الوسیلة لا تشرع عند ظن عدم ترتب المقصود علیها). 

٦۹ء‏ (درء المفاسد مشروط بان لا يؤدي إلى مثلها أو أعظم)”". 

۹٦‏ (الأمور بمقاصدها)”". 

5 - هناك قيد مهم جداء وهو أن الوسيلة تستقي حكمها من الغاية 
التي تسعى طاء فالغاية لا تسوغ الوسیلق ولا يصح أن بستعمل القاضي 
للوصول إلى الغاية من القضاء - وهي القضاء بالحق - إلا وسيلة مشروعة يظن 


3 


أن المقصود منها يترتب عليهاء وأن لا تؤدي إلى فتنة أو حرم أو مفسدة. 


= خليل للخرشي ۳۳۷/۱- ۰۳۳۸ شرح النيل وشفاء الغليل لأطفيش 8۱/٩‏ وفي منح 
الجليل ۹/ ۳۹۰: الوسيلة تعطى حكم ما يترتب عليهاء ومعناها في بدائع الصنائع ۰۱۰۷/۷ 

.۸۹/۲ قواعد الأحكام للعز‎ )١( 

(؟) الفروع ٥٥٤ -٦٥۸/٤‏ حيث نقله عن ابن تيمية. 

۳( مجموع فتاوى ابن تيمية ١؟/ .501١‏ 

.۲۸۵ الفروق ۰۱۳۹/۳ ۲۳۷ الأشباه والنظائر للسيوطي‎ ۱٢٤/٢ قواعد الأحكام للعز‎ )٤( 

)2 منح الجليل للشیخ علیش ۵/۳ ۵. 

)٦(‏ القواعد الفقهية للندوي ص ۲۰۲ حيث نسبه (للقواعد) للمقري الالکی. حطوط؛: مصور 
عن مكتبة شستر بتى - إبرلندہ برقم 6۷6۸ اللوحة ۱۸۰ء وراجع الصفحة ۱۹١‏ من 
القواعد الفقهية للندوي. 

.۳۲۷ /۲ تنقيح الفتاوى ا حامدیة‎  )۷( 


و۹ 


۷ - فقد الدليل: 
۷ - (التوقف عند عدم الدلیل واجب)"". 


-١ ۷‏ (لا يجوز القضاء ما لا علم للقاضي به)"". والقصود العلم 


بالأحكام الشرعية. 


۷ إذا لم يحصل القاضي على دليل يقيم عليه حکمه وجب عليه أن 


يتو قف› لان الحكم من غير دلیل هو قضاء با جوں ولا جوز القضاء با لحور أو 
بدون علم» ومن يفعل ذلك كان من قضاة النار. 


(١) 
(۳) 
(۳) 


۹3 
(0) 
0) 


۸ - عمل القاضي تجاه الضرر: 

۸ - (الضرر پُزال)''. 

۸ - (كل ما أضر بالمسلمين وجب أن يُنفى عنهم)". 
وبمعنى القاعدة الأولى. 

٥۸‏ - (الضرر واجب الدفع ما أمكن)””. 

۸ - (الضرر لا يُزال بالضرر)”". 


البدائع ۷ ۸+. 

البدائع ۰۱۱۱/۶ حاشية الجمل 119/4. 

الأشباه والنظائر للسيوطي ص۷ء ختصر خليل بهامش الخرشي ۰00/5 غمز عيون البصائر 
للحموي ۱/ ۰۳۷ مطالب اولي النهى ۷۲۹/۳ المجلة م: .7١‏ 

المعلم بفوائد مسلم للمازري ۲ القواعد الفقهية للندوي ص 05. 

.۲۸۷ /٥ البدائع‎ 

الغنی ۲۷۸/۶ م(٣٤٤٣۳)ء‏ المنثور للزركشي ۲/ ۳۲۲ القواعد لابن رجب ۷۳ غمز عيون 
البصائر ۱/ ۲۸۱-۲۸۰ء م: ۲۵ من ا جلة: الضرر لا يُزال بثله. 


۱۹۰ 


4 - (دفع الضرر عن الإنسان بإضرار غيره متناقض)". 


4- إن من واجبات القاضي أن يستعمل سلطته التقديرية لإزالة 
الضرر عن الناس» بحفظ الحقوق لأصحابها وبرفع الضرر عنهم بإعادة الحقوق 
إليهم إن سلبت منهم كما أن عدم تطبيق الحدود فيه إضرار بحق ا جتمع 
الإسلامي» والقاضي مكلف برفع الضرر بحسب استطاعته» لکن عليه أن لا 
يقابل الضرر بضررء إذ لا ضرر ولا ضرارء والغاية لا تسوغ الوسيلة» كما أن 
رفع الظلم عن إنسان بإيقاعه على آخر غير صحبح. إذ ذلك إقرار للضرر من 
حيث النتیجة ومس لأكثر من شخص بظلم وقع على واحد ابتداء فواجب 
القاضي رفع الضرر عن عموم الناس وإزالته من ا جتمع بوسائل مشروعة. 

۹ - الظن بالناس: 

۹ (حمل أمور المسلمين على الصلاح والسداد واجب ما امکن)'''. 

۹ - (ظاهر أمور المسلمين محمول على الصحة)”". 

4 - فالظاهر من معاملات الناس وأنكحتهم وأنسابهم وغير ذلك 
أنها صحيحة لا يتعرض ها أي قاض مالم تكن دعوى بخلاف ذلك؛ فيسعى 
القاضي حينذاك للبحث عن الحق لإيصاله لأصحابه» فالاصل أن نظن 
بالمسلمين الصلاح والسداد. وأنهم غير متهمين» وأن نظن فيهم بأنهم يتحرون 
ما يوافق الشرع فيما يبدو منهم ومتی كان العمل بالظاهر كان على هذا الظن؛ 
وكل ذلك مالم یثبت عكس الظاهر؛ فيكون للقاضي أن يتخذ موقفا خالفا له. 
(۱) البدائع .٥٥/٢‏ 


(؟) البدائم ۰۲۱۲/۳ 
(۳) الفروق للكرابيسي ۰۱۰۷/۲ الغنی ۳۱۰/٤‏ مسالة (۹۲٤۳)ء‏ الفتاوی الفقهية الکبری 


للهیتمی ۰1۰/۳ 


۱۹۱ 


۰ - پناء الحكم على الحجج: 

۰ - (الأصل أن البينة تقیل)۳. 

۰ - (البينة حجة مطلقاً)'''. 

۰ ۳- (إن البينة حجة يجب العمل بها ما أمكن)”". 

۰ - (البينة على الدعي والیمین على من أنكر)””". 

۰- (الإثبات مقدم على النفي) . 

۰ (الحكم يُدار على الدلیل)”''. 

۰ - يتبين من هذا أن قبول البينة والعمل بها واجب ما آمکن ذلك 


فالأصل آنها مقبولة في جیع ا حقوق التي تثبت بها. 


(١) 
(¥) 


(۳ 


(٤٤ 


(0) 
(U 


۱- العلم الذي يبنى عليه الحكم: 


۱ - الیقین والشك: 


مواهب ا حلیل للحطاب 0٥‏ .ء. 

المداية بهامش العناية ۸۹/۸ء والبيئة لها معينان» خاص: وهو الراد عند الإطلاق ويراد به 
شهادة الشهود. ومعنى عام: وهو أن البينة اسم لكل ما يبين الحق ويظهره. وسيأتي بیان 
ذلك عند معنى البينة وطرق الإثبات بين الإطلاق والتقیید» إن شاء الله تعالى. 

القواعد الفقهية للندوي (ص‌۱8۸) ونسبه لشرح الزيادات لقاضیخانء خطوط المكتبة 
الأزهرية برقم (۲۹۲۰ء 48۲1۵) شريط مصور منه في مركز البحث العلمي بجامعة ام 
القری» فقه حنفي» رقمه ۸٦۱ء /١‏ و: ۳/ الوجه الأول. 

وهي من قول سيدنا عمر رضي الله عنه في رسالة القضاء (الأم ۸/ ٤١١‏ إعلام الموقعين 
0١‏ والادة ۷۲ من الجلةء وهي ایضاً لفظ حديث سیاتي تخريجه. 

الغتي ۰۳۲۰/۸ (1۸۲۱). فتح القدير ۱۱۹/۱۔ 

العناية بهامش اطداية ۲/ 9۱۱. 


۱۹ 


٦ پٹ‎ 


۱ - (البناء على الیقین)'''۔ 

۱ - (الأصل واليقين لا يترك حکمه بالشك)*. 

۰۱ ۳- (لا يترك اليقين الا بمثله)””". 

۱۱ - (القابت بيقين لا يُزال بالشك كما أن غير الثابت بیقین لا 
بالشك)''. 

۱/- (الشك لا يعارض الیقین)!'“. 

۱ - (الشك ولو مع الرجحان یوجب البناء على اليقين)”". 
۱ تبين أنه لا يصح من القاضي أن يترك العمل بيقين أو أصل 


ثبت لديه لشك. أو أن يبى حكمه على شك وأن يُعمل فيه نشاطه التقديري» 
فغير الثابت لا تبنى عليه الأحكام» ولا يقوى على معارضة الثابت. 


(۱) 


000 


2 
(٤٤ 
(ہ)‎ 
(٦٦ 
(۲۷) 
(A) 


۱ - (العصمة ثابتة بيقين فلا تزول مع الشك). 
۱ - (القديم يترك على قدمه)". 


البجيرمي على النهج ۹۳/۳ء أسنى المطالب ۲۹۳/۲ الأشباه والنظائر للسيوطي ص٥٥٢‏ 
وقال: قاعدة الشافعي في الافرار: طرح الشك والبناء على اليقين وعدم النظر إلى الغلبة. 
اجموع للنووي ۰۲0۷/۱ وبمعناه: إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام لابن دقيق العيد 
۸۱. 

حاشية البجيرمي على ا خطیب ۰۳۰/۱ 

المبسوط ,۸٦/١‏ البدائع ۰۱۹۱/6 

حاشية ابن عابدين ٦/۷۹۹۔.‏ 

تحفة ا حتاج لابن حجر الهيتمي 4/ ۸۲. 

مطالب أولي النهى ۳۸۱/۷۔ 

الادة السادسة من المجلة» رد ا حتار على الدر المختار /٦‏ 54 5 - 55 4. 


رہ 


۱ - الشك لا يصلح لإزالة الملك. 
۱ - الايزول اللك بالشك؛'''. 

0- الا تثبت الحقوق بالشك) '''. 

۱ - (الشك والإمكان لا يستباح به المحرمات)”". 

۱ - (الأصل بقاء الأملاك على ملك آرہابھا)“'. 

۱ - (الأموال محظورة إلا بنص)”". 

۱ دل ما تقدم على أن أملاك الناس وأمواهم لا يجوز إخراجها 


عن ملكهم بظن أو شك دون بینة ابتف لن الأصل والمتيقن آنها مملوكة 


(١) 
(۲) 
(۳) 
(٤٤ 
(0) 
(0 


(¥) 


۱/ ۵- پراءة الذمم. 
١‏ - (الأصل براءة الذمة). 
۱ - (الأصل العدم وبراءة الذمة”". 


فتح القدير لاہن الهمام ج٦/٦.‏ 

التقرير والتحبير ۲۰۸/۲. 

التمهيد لابن عبد البر ۳۰۰/۲۲. 

الفروق للقراني ۱۸۸/۱ الفرق/ ۰/۳۰ 

ا حلی لابن حزم ۳۱٣/٦‏ المسألة .)١١44(‏ 

وردت هذه العبارة في أكثر من ماثتي مرجم منها أحكام القرآن للجصاص ۰۲۸۸/۱ ا متقی 
للباجي ۰۷۱/۲ أحكام القرآن لابن العربي ۱۷۹/۲ الغني لابن قدامة 2155/7 مسألة 
(5401)» القواعد للعز ۵۱/۲ الفروق للقرافي ۰۳۸/۳ ووردت بلفظ (فراغ) بدلاً من (براءة) 
في كنز الدقائق بهامش تبيين ا حقائق ۵/ ۰۳۳ التقرير والتحبير لابن أمير حاج ۰18/۲ حاشية 
الشرنبلالي بهامش الدرر ا حکام شرح غرر الأحكام لمنلا خسرو: ۲/ ۰۳۹۷ م: ۸ من ا جلة. 
الغنی ۱۳٦٣/١‏ مسالة (۳۹۳۰)ء الأشباه والنظائر للسيوطي ٦٦ء‏ الروضة البهية للعاملي 
۳/۳ 


11€ 


۱ ۳- (لا پُزال يقين البراءة بالشك)". 

١م‏ - (الذمم بریئة إلا أن تقوم ا حجة بشغلها)"". وهي قيد على 
القاعدة الأولى. 

۱ - فالأصل الذي يبني عليه القاضي نشاطه الذهنى أن ذمم 
الناس بريئة من أي التزام تجاه الآخرين» بعقد أو تعويض أو التزام أو غير ذلك 
والعمل بالأصل كما سبق بيانه؛ ما لم يقم دليل عند القاضي على خلاف ذلك 
ولا يكفي أن يفيد الدلیل الشك فقط ليرفع به أصل البراءة» إذ الشك لا يقاوم 
الأصل وهر البراءة. 

فلا يجوز أن يوصل النشاط التفديري للقاضي لإخراج أملاك الناس من 
ملك أصحابها أو أن يرتب عليهم التزامات وتصرفات؛ مالم يقم دليل يقوى 
على معارضة الأصل الذي يفيد اليقين. 

۱- (لا يجوز القضاء با لا علم للقاضي به وما ليس بثابت 
قطعاً)'''. 

۱ - الظن الغالب والظن المؤكد: 

۱ - (العيرة بالظن الغالب)“. 

۱ - (غلبة الظن منزلة الیقین)!'“. 


(۱) الهذب بهامش ال جموع ۷4/۲. 

.۳4۱/۱ نيل الأوطار للشوكاني‎ )٢( 

.1١١/5 البدائع‎ )۳( 

)٤(‏ شرح مختصر خلیل للخرشي ۱/ ۲۱۷۔ 

)٥(‏ ابن عابدين ۹1/۲ البحر الرائق ۸۰/۳ وبمعناها في المبسوط ۰۱۷۸/۱۰ ۰۱۹۲ شرح 
السير الكبير للسرخسي ۷۹/۲) مسألة ۷۱۹ البدائع 7/ ۰۱۰۲-۱۰۵ 
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۱ - (الظن الغالب حجة يُعمل بها)”'. 

وقریباً منها: 

۱ - (للظن المؤكد حکم اليقين)”". 

۱ - (ما قارب الشيء أعطى حكمه)”". 

۱ - (غلبة الظن إذا لم يكن ها ضابط لم يلتفت إليها في الشرع). 

۱ - (الراجح ملحق بالمتيقن)””". 

۱ سبق أن الحكم يكون بالیقین. ولکن اليقين عزیز النال 
فیجوز بناء الأحكام على الظن الغالب أو الوکد أو أكبر الراي. فإذا استعمل 
القاضي نشاطه الذهني فتحصل لدیه دلیل أو ادلة تفید غلبة الظن جاز بناء 
الحكم عليهاء لأن غلبة الظن كالتحقق» فتعطی حکمه. 

۱ - الظن: 

۱ - (الظن كاليقين في الشرعیات)". 

۱ - (الظن كاليقين في العملیات). 

۱ - (الدليل الظنی إذا کثر يفيد القطع)"". 
 )١(‏ درر ا حکام لحيدر ۰۷۳۱/۲ م (۱۰۰6). 
(؟) المنهاج بهامش نهاية ا حتاج ۷.۔ 


(۲) كنز الرقائق بهامش البحر الرائق ۰۱۰۹/۲ رد احتار ۱6/۱ منح الجليل ۱/ ۳۳۷۔ 

(4) مطالب آولي النهى ۰۱۰۵/۱ كشاف القناع ۰۱۳۲/۱ وفي أسنى المطالب 1۹5/۶ «اکثر 
الشىء ما زاد على نصفه». 

)02( البدائع ٦‏ وجاء في المبسوط ١57/٠١١‏ «أكبر الرأي كاليقين». 

)1( منح الجليل ۱/ ۰۱۸ 


(۷) منح الجليل ۳۸۹/۱. 


۱1٦ 


۱ - (لا عبرة بالظن البين خطؤه)”'. 

۱ - (المصير إلى الدليل الظني وترك القطع مع إمكانه لا جوز)'''. 
۱ - (الظني يضمحل بالقطعي)''. 

۱ - (الظن الناشی عن الاجتهاد ينزل منزلة الیقین)*. 
۱ تبين أن الظن يصح الحكم به أيضاً ما لم یظهر خطؤه أو 


يعارض قطعياً فبسقط. 


0۱) 


(۲) 
(۳( 
(4) 
(0) 
(٦) 
(۷) 
(A) 
(۹) 


۱ - الوهم والاحتمال: 

۱ (لا عبرة للتوهم)””. 

۱ - (الحق اسم للکائن الثابت» ولا ثبوت مع احتمال العدم). 
۱ -(لا حجة مع الاحتمال الناشی عن دليل)”". 

۱ - «عند الاحتمال لا يثبت إلا القدر المتيقن)“. 

۱ - (الْحتمل لا یکون حجة) . 


النشور في القواعد للزرکشي ۲/ ۰۳9۳ الأشباه والنظاثر للسيوطي ۰۱6۷ غمز عیون البصاثر 
۱ شرح الخرشي على مختصر خلیل ۰۲۱۶/۱ الادة ۷۲ من ا جلة. 

تبیین ا حقائق ۰۱۰۰/۱ فتح القدیر ۰۲۷۰/۱ 

شرح التلویح على التوضیح ۰۱۱/۲ 

تحفة احتاج ۹۹/۱۔ 

م: ۶ من الحلة. 

البدائع ۰۲۲۳/۲ 

م ۳ من الجلة. 

.۲۲۹/٦ المبسوط‎ 

المبسوط ج۲۵/ ۱۱۲. 


۹۱۷ 


۱ - دلت هذه القواعد على أنه كما لا يثبت حكم شرعي 
استناداً إلى وهمء لا يجوز تاخیر الشيء الثابت بصورة قطعية لوهم طارئ" 
ولو كان ناشئاً عن نشاط تقديري. 

وما دام الشك غير منظور إليه في الشرع؛ فالوهم أولى بأن يلغى ولا يكترث 
به» لأنه أحط درجة من الأول”". 

۱ - وإذا قام احتمال ناشی عن دليل على أن الحجة القائمة 
ليست خالية من التهمة فان هذه الحجة لا تعود مسموعة أو مقبولة. أما إذا كان 
هذا الاحتمال غير ناشئ عن دليل بل عن مجرد توهم وحدس. فلا يقاوم الحجة 
ولا يقوى على معارضتها والتسبب في إبطال الأخذ بها" . 

١‏ - الرجوح والضعيف: 

۱ - (القضاء بالرجوح غير صحيح)”. 

۱ - (الضعيف مالم يتأيد بمؤيد لا يجوز فصل الحكم به)””". 

۱ كما لا يجوز الاعتماد على الوهم لا يجوز الحكم بقول 
مرجوح أو ضعيف مالم یعتضد بمؤيد. 

١+‏ - الفاسد: 


۱ - (البناء على الفاسد فاسد)'''. وهذا من حيث العمل. 


۰۷۳/۱ درر الحكام لحيدر‎ )١( 

(۲) القواعد الفقهية للندوي .٦٦٤‏ 

(۳) شرح القواعد الفقهية للزرقا -۳٩۱‏ ۳۱۲. 

(4) رد اشتار ۰۳۹۵/۶ ۳۹۰. 

.٦۸/٦ البسوط‎ )٥( 

.۱۸۵ ۰۱۵۲/۱ كنز الدقائق بهامش تبيين ا حقائق‎ )٦( 


۱۹۸ 


۱ - البنى على الفاسد فاسد)'''. وهذا من حيث النتيجة. 


۱ - وهذا قيد آخر على النشاط التقديري أيضأء وهو عدم 


جواز الاعتماد على دليل فاسد أو رأي فاسد أو إجراء فاسد غير صحيح أثناء 
التحقيق في الدعوی؛ وإذا خالف القاضى ذلك كان حكمه فاسداً. 


(٦۱) 


0٦۲) 
(۳ 
(4) 
(0) 
(0) 
(¥) 


۲ - ما یعتبر في الحكم: 

۲ - النادر والأغلب: 

۲ - (بالأغلب من الأمور يقضى» وعلیه الدار» وهو الأصل)”". 
۲ - (ما وقع نادراً فلیس باصل يبنى عليه في شيء). 

۲ - (أكثر مدار الشرع على الأعم الأغلب)''. 

وقریباً منها: 

۲ - «علی الغالب تبنی الأحكام دون النادر)". 

۲ - (یلحق النادر بالغالب في الشریعة)". 

۲ - (النادر ملحق بالعدم)". 


حاشية الجمل ۱۳۹/6 البجيرمي على النهج ۰۳۳۶/۳ حاشية الصاوي على الشرح 


الصغير ۰۲۳۱/۲ درر الحكام يدر 4/١‏ 6. 

التمهيد لابن عبد البر ۰۱۳۱/۸ 

التمهيد ؟/ ۱۹۳۔ 

بريقة محمودية للخادمي ۲۰۸/۳. 

كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق ۲۹٦/۳‏ رد ا حتار ٤۳١/۳‏ . 
الفروق للقرافی ۹۹/۳ء ۰۱۰۱۲ الفرق (۱۰-۱۳۹). 

البدائع ۱) ۳ ۰۷ ۰۲۰۳ 


۱۹۹ 


۲ - النادر إذا دام يُعطى حكم الغالب)"' 
۲ - (كثر الشيء ما زاد على نصفه) ”". 
۲ إن النشاط التقديري ينبغي أن لا يعتبر النادر إلا إذا دام لأنه 


في هذه الحالة يصير كثيراً أو غالبا فيعطى حكمه. والعبرة للكثير لا للشاذ 
والقليل» والحکم المبنى على النادر غير معتبر. 


(۱) 
(۲) 
(۳, 


دع 
(o)‏ 
1( 


(¥) 
(A) 


۲ - الظاهر: 
۲ - (الحکام تجري على الظواهر) ". 
۲ - (الحكم ينبني على الظاهر دون النادر)“. 


۲ - (القاضي مأمور باتباع الظاهر)””. 


۲ ل۔(لا يجوز ترك العمل بالظاهر مما لم یظهر لنا). 
۲ - (الظاهر لا تلبت به الحقوق» وإنما ترجح به الدعوى)”". 
۲- (الظاهر يصلح للدفع دون الاستحقاق)””. 


المنثور في القواعد 4/۳ ۲. 

.٦۹٤ /٤ أسنى المطالب‎ 

إعلام الموقعين ۳/ ۸۷ وما بعدهاء التمهيد لابن عبد البر ۰۱۸۲/۸ كشف الأسرار ۰۱۳۵/۶ 
البسوط ۱۸۸/۱۰۔ 

البسوط ۵4/1 وبمعناه في كشف الأسرار ۰1۱/۳ 

المبسوط ج ۰/۹ ۲۲/ ۱۸۷۔. 

بدائع الصنائع للكاساني ۷ تبيين ا حقائق ۰۲۳۷/۲ درر الحكام لعلي حيدر ۰۲۹۷/۱ 
نهاية ا حتاج للرملي /٤‏ ۲۸ء حاشية ا حمل ۰۱۲۹/۳ حاشية البجيرمي على المنهج ۲/ .۲٢۷‏ 
الفروع لابن مفلح /٦‏ /ا01. 

تكملة البحر الرائق للطوارئ ۸/ ۰40۳ والقواعد الفقهية للندوي ص 2١58‏ ونسبه لشرح 
الزیادات لقاضيخان (خطوط) المكتبة الأزهرية برقم (41۲۱۵/۲۹۲۰) شريط مصور منه 
في مركز البحث العلمي جامعة أم القرى» فقه حنفي رقمه ۰۱7۸ /١‏ و: ۳ الوجه الأول. 


۱۷۰ 


۲ ۔ (الظاهر لا يخرج عنه إلا ببیان)'''. 


4٣۲‏ القاضي مقيد بالظواهرء وعليه أن لا ينقب عن السرائر فهي 


موكولة إلى اللہ تعالى» إلا إن ظهرت أو قام دليل عليها فإنها لا تبقى خفية 


مسئورة. وهذا فیما لا یکون التفتیش والتتقیب عنه ضروريأء للكشف عن 


جريمة أو للبحث عن حال الشهود مثلاً. فاذا قام القاضي بالکشف عنها 
فظهرت كان له الا خذ بها لظهورها له آما النوایا فهی بین العبد وربه تعالى. 


۲ ۳- العرف والعادة: 
۲ «اتفاق الناس على فعل شيء دال على وجوبه. لندرة 


اتفاقهم على السنن)”". 


(١) 
(۳) 
(۳ 
(٤) 
(0) 
(٦) 


(¥) 


۲ ۔- (استعمال الناس حجة يجب العمل بها)۳. 
۲ -۔ (الأحكام تبنى على العرف)“. 

۲۷ - (ما لا حد له في الشرع يُرجع فيه إلى العرف). 
۲ - (الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعي)”". 

۲ - (العرف بمنزلة الشاهد)". 


التمهید لابن عبد ار ۰۲۲۷/۱۳ 

تحفة ا حتاج ۷۱/6 نهاية ا حتاج ۳/ ۲۷۷ هکذا وردت وفیها نظر. 

الادة ۳۷ من الجلة۔ 

مجمع الأنھر ۰٩۱/۲‏ رد احتار على الدر الختار لابن عابدین ۰۱۸۹/۵ 

کشاف القناع ۳/ ۲٦٢‏ ۰۲۹۰/۲ تبیین احفائق ٤‏ / ۸۸. 

المسوط ج ۰4/۹ ۰۱/۱۳ شرح السبر الکببر للسرخسي ۱۱۹/۱ مسألة ۰۱۷۵ ۲۹۰/۱ 
مسألة ۳۸۵۰ء تبيين ا حقائق ۰۱۵۶/۲ وعبارته: الثابت بالعرف کالثابت بالنص» رد ا حتار 
۶۳ ۔ 

شرح ال خرشي على ختصر خليل ۰۱۹۹/۰ 


۱۷۱ 


۲ - (العرف قاض على القیاس)۳. 

۲ - (العادة حکمت). 

۲ - (العادة المستمرة مُحكمة)”" وهذه القاعدة قيد على القاعدة السابقة. 
٠١١ ۲‏ - (الثابت عادة كالثابت نصاً)'''. 

۲ - (إنما تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت)". 

۲ - ما تعتبر العادة عند عدم التصریح بخلافها). 

۲ - (العرف إنما يعتبر في إزالة الإبهام لا في تغيير مقتضي الصرائح)". 
۲ - (العرف الشرعي مقدم على العرف العام)””. 

۲ - (العرف الطارئ يقدم على العرف القديم)”"". 
۲ (العرف الطارئ لا يُعمل به إذا خالف عرفاً سابقاً)”"'' اي 


في قضية سابقة للعرف مثلاً. 


(۱) 
(۲) 


(۳) 


(٤ 


۹2 
(٦) 
(۷ 
(A) 
(4) 
(۱۰2 


نصب الراية ٤٦۹ /٤‏ . 
المادة ۳۰ من المجلة» التقرير والتحبير لابن أمير حاج ۸4/۳ غمز عيون البصائر /١‏ ۳۷ء 
البحر الرائق ۲4۸/۵ الأشباه والنظائر للسيوطي ۰۷ ۸٩‏ شرح الكوكب الثیر للفتوحي 

۹ الدسوقي على الشرح الکبیر ج 7/4. 

الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي ۳/ ۱۹۳. وجاء في بريقة محمودية للخادمي 1/6 «قول 
الفقهاء العادة محكمة مقيد با ل یقع نص من الشارع». 

فتح القدير /٤‏ ۱۸۳ء رد ا حتار ۳ ونسباه للسروجيء الهداية بهامش العناية ۱/ ۰1۷ 
الجوهرة الثيرة للعبادي١/ ٠١‏ . 

المادة ١٤‏ من المجلة. 

المبسوط ۳۱/۲۵ 

المنثور في القواعد للزركشي ۱۸۱/۱. 

المنهاج بهامش تحفة احتاج ۸/۱۰٣۔‏ 

حاشية الجمل ۵/ ۰ البجيرمي على المنهج /٤‏ ۴۳۲۹. 

حاشية الجمل ۰۵۲۷/۳ البجيرمي على المنهج ۳/ ۰۱۲۰ تحفة النهاج لابن حجر الهيتمي /٦‏ 
۷ء نهاية احتاج للرملي ۵/ .۲٥۷‏ 


۷۲ 


2-٣۲‏ (العرف العام مقدم على العرف الخاص)”". 

۲ (العرف لا يعول عليه إلا فيما هو مبنی على العرف!!''. 

۲ - (العرف يختلف باختلاف الأزمنة والأمكنة)””". 

۲ - (العرف يقدم على ا حقائق الهجورة)"*. 

۲ - المطلق ينصرف إلى المتعارف)0”. 

۲ - (العرف إذا خالف النص پُرڈ)"'. 

۲ - (العرف لا يغير ما عينه الشارع)”". 

۲ - ما سبق تبين موقف السلطة التقديرية للقاضي من العرف» 
وما هو القبول من وحدود ذلك» وإذا اجتمع أكثر من نوع منه فما هو العمول 
به» وعلى القاضي مراعاة الضوابط السابقة عند أخذه بالعرف. 

۳ - تعارض احچج: 

۳ - (إذا تعارض دلیلان فالعمل بهما ولو من وجه أولى من اسقاط 
آحدهما بالکلیة لأن الأصل في کل واحد منهما هو الاعمال)۳. 

-١ ۳‏ (العمل بأقوى الدليلين واجب)*. 

۳ - (العمل بارجح الظنين واجب)" . 


.۳۰/۵ حاشية الجمل‎ )١( 
۰4۱۸/۱ الفواكة الدواني‎ )۲( 

(۳) شرح الخرشي على مختصر خلیل ۷/ ۱۷. 

۳۹ کشاف القناع‎ )٤( 

(6) رد ا تار ۳/ ۹۵. 

.٩۱/۱۲۱۰۱۳۷ ۰۱۳۵/۳۰ البسوط‎ )٦( 

(۷) بريقة محمودية للخادمي 01/٤‏ . 

(۸) التمهید ۵1/۱. 

(۹) إحكام الأحكام لابن دفیق العید ۲۳۹/۲ نيل الأوطار ۳۰۸/۲ التمهید ج ۹/۱4. 
(۱۰) البحر ا حیط للزركشي ۳/ ۳۷۳ ٣٣۸/۳‏ بلفظ (بأقوى). 


۷۳ 


۳٣۳‏ 5 - (كل أمرين لا يجتمعان: يقدم الشرع أقواهما على أضعفهما)"". 
۳//- (سبيل مسائل الاجتهاد: أن لا تقوى قوة مسائل التوقيف)”". 
۳ - (الترجیح لا یکون بکثرة العلل)”". ۱ 

۶ - تعارض الصالح: 

۵۶- (دفع الضرر عن العامة أولى من دفع الضرر عن الواحد)“. 
۶ - «الصالح العامة یُختفر لأجلها الْضرّات الخاصة)””. 

۶ - (ذا تعارضت الصالح بُدی بأهمها)"'". 

۶ - (تحصيل اعظم الصلحتین بتفویت آدناهما إذا تعارضتا)''. 

۶ - تبين أنه إذا عرض على القاضي آکثر من دعوی يتضمن بعضها 


تحصيل مصلحة عامة وبعضها مصلحة خاصة. والوقت مدود؛ وم يتمكن من 
تحقيق المصلحتين: فإنه يقدم المصلحة العامة لأن نفعها أعم؛ وإن ترتب ضرر 
خاص بهذا التاخیر فإنه مختفر؛ لأن النفع للکثیر مقدم على النفع للقليل» وضرر 
تأخير النفع العام أعظم من تأخبر النفع الخاصء والمصلحة العامة أعلى من 
الصلحة الخاصة. فعلى القاضي أن يوجه نشاطه التقديري نحو المصلحة الأعلى””. 


0) 
00 
(۳ 


)٤٤ 
42 


(0 
(¥) 
(A) 


الفروق للقرافي ۰۱۳۰/۳ الفرق / ۱۰۳ بين قاعدة زواج الإماء في ملك غير الزوج. 
التمهيد لابن عبد البر ۳۲۹/۵. 

وذلك لان الاعتبار في الترجيح بقوة العلة لا بكثرتها. انظر: القواعد الفقهية للندوي ۰۱۷۸ 
ونسب هذه القاعدة لمجامع الحقائق للخادمي» حرف التاء رقم ۱. 

الفتاوی ا مندیة ۵/ ۳۹۵. 

شرح منهج الطلاب بهامش حاشية الجمل ۰۸۳/۵ النهج بهامش حاشية البجيرمي 
۶ وانظر: ۶ من امجلة. 

طرح التثریب للعراقي ۰۲۰6/۷ نيل الأوطار ۰16/۲ 

السياسة الشرعية لابن تيمية ص ۵۳. 

ينبغي التنبيه إلى أن القاضي وان کان عليه تقدیم الصلحة العامة على المصلحة الخاصة فان 
صاحب المصلحة الدنيا أو الخاصة له المطالبة بتعويض يساوي ما لحقه من ضرر ولا يضيع = 


۷٤ 


۵ - تعارض الفاسد والأضرار: 

۵ - (إذا تعارض مفسدتان روعي اعظمهما ضرراً بارتکاب آخفهما). 

6 - «اعظم المكروهين أولى بالترك)”". 

٥۵/-۔‏ (ارتکاب الضرر ا جزئي للوصلة إلى النفع الكلي)””. 

۵ - (الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف)". 

۵ - إذا تعارضت المفاسد والأضرار ولزم ارتكاب إحداها فإن 
القاضي على العكس من تعارض المصالح فإنه يختار الأخف والأهون دفعاً 
للأعظم والأكبر. 

-٦‏ تعارض المصالح والفاسد: 


۰ - (الشرع مبنی على المصالح ودرء الفاسد)". 
۵٦۷٦‏ - (درء المفاسل أو من جلب الصالح)'''. 


= حقه مطلقأء واضطرار القاضي لتقديم المصلحة العامة على الخاصة لا يبطل حق المتضررء 
فان نص القاعدة: الاضطرار لا يبطل حق الغير (المادة ۳۳ من ا جلة). 

)١(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي ۸۷ الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي 2155/١‏ قواعد الأحكام 
للعز /١‏ 5لا - ۸۵ء فتح القدير 4۲۱/۲ غمز عيون البصائر للحموي ۲۸۱/۱ بريقة 
محمودية 41۲/۶ المبسوط ۰۱6۲/۱۱ المادة ۱۹ء ۲۸من ا جلة حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير ۰۳۷۳/۱ علام الموقعين 2707/١‏ السياسة الشرعية ۵۳. الآداب الشرعية لابن 
مفلح ۳۲۲/۱ شرح الكوكب الثیر .۵۹٩‏ 

(۲) التمھید لابن عبد البر ۰۲۷۹/۲۳ منح الجلیل ۹/ .۳٦۹‏ 

(۳) بريقة محمودية للخادمی ٤‏ / ۲۳۳. 

(4) الدر الختار بهامش رد ا حتار 1۹۲/۲ ا جلة: المادة ۲۷. 

(5) الفتاوى الفقهية الکبری لابن حجر افيتمي ۲۳/۳ الأشباه والنظائر للسيوطي ص ۸. 

= تبيين ا حقائق ۱/ ۰۱۸۳ حاشية الشرنبلالي بهامش الدرر الحكام شرح غرر الأحكام لمنلا‎ )٦( 


۱۷۵ 


-٦‏ (الشرع لا يعتبر من المقاصد إلا ما تعلق به غرض صحيح 
محصل لمصلحة أو دارئ لمفسدة). 

۲ - (تغليب المصلحة الراجحة على المفسدة الرجوحة) ". 

۲ - ينبغي أن يلاحظ القاضي في استعماله لنشاطه التقديري ما بن 
الشرع عليه؛ والقضاء جزء من الشرع فهو مشمول ما بني عليهء ويسعى لنفس 
المقاصد. 

۷- خاتمة: بعد إيراد هذه القواعد التى تهدي القاضى أثناء نشاطه 
التقديري وينبغي أن يضبط عمله بها ولا يتجاوزهاء تحسن الإشارة إلى أن بعض 
هذه القواعد قد يظن بها أنها نما تختص بالفتی لا بالقاضى» ولكن القاضى 


= خسرو ۰۱۲۲/۱ الأشباه والنظائر للسيوطي ۸۷ء طرح التثريب للعراقي ۰۹۹/۳ قواعد 
الأحكام للعز بن عبد السلام ۰۸۱/۱ مواهب الجليل ؟/ ٥٥٤٦ء‏ شرح ميارة ۰۱۱/۱ شرح 
الكوكب الثیر للفتوحي ۰0۹٩‏ شرح النيل لأطفيش ۰۳۹۲/۱۱ وفي بعض المراجع لفظ 
(مقدم) بدلا من (أولى). ا جلة م ۳۰. 

)١(‏ الفروق للقرافي ج ۷/٢‏ الفرق / 6 »/٠١‏ بین قاعدة ما للمستاجر آخذه من ماله... 

(؟) المثور في القواعد ۱۲۸/۱ء أسنى المطالب .٠١/١‏ 

(۳) تهذيب الفروق ۰1۷/۱ الفرق الثاني» ومعناه في الدر المختار بهامش رد ا حتار ۰۷6/۱ 
إعلام الموقعين ۲۹/۱۔. 


- 
۳ 


رای 
جى یی ری 
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الفصل الثاني 


السلطة التقديرية 2 سير الدعوى 


- البحث الأول : شروط الدعوى المقبولة . 
- البحث الثاني : التمييز بين المدعي والمدعى عليه . 


- المبحث الثالث : أسباب عدم سماع الدعوى 
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النشاط التقديري الذهبی للقاضي. من خلال التحقق من توافر شروط الدعوی» 
وصفة ا خصومء والتمييز بينهم؛ إلى انتهاء الدعوى أو سقوطها. 
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المبحث الأول 
شروط الدعوى القبولة ۱۲ 


الشرط لغة: بسکون الراء:إلزام الشيء والتزامه في البيع و تحرف وبر الحجام بالشرط و جمعه 


شروط والشرّط بالتحريك: العلامة والجمع اشراط. لسان العرب (ش ر ط) غتار 
الصحاح (ش ر ط). 

والشرط اصطلاحا: ما يلزم من عدمه العدم ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم (البحر 
ا حیط للزركشي ۰۳۲۷/۳ الفروق للقراني ۹۰/۲ الفرق الرابع والسبعون؛ وجاء في الفرق 
الثالث ۱۲/۱ وفي شرح الكوكب النير بزيادة (لذاته) في آخر التعريف السابق. وعرفه ابن 
أمير حاج في التقرير والتحبير ۲۹/۱: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء ولا دخل له في 
التأثير والإفضاء. 

أما الدعوى لغة فهي: التمنیء والطلب» وجمعھا دعاوى بكسر الواو وفتحها (المصباح الثیر 
للفيومي دع و) واصطلاحا: عند الحنفية: مطالبة حق في مجلس مَن له الخلاص عند ثبوته 
(العناية ۸/ ۱۵۲) وقيل: هي إضافة الشيء إلى نفسه مع مساس حاجته إليه (معين الحكام 
للطرابلسي ص ۵۳). 

وعند الشافعیة: هي |خبار بحق له على غبره عند حاکم (قليوبي وعميرة ۳۳۹/۶) وفیل: 
هي |خبار عن وجوب حق للمخبر على غيره عند حاکم لیلزمه به (منهاج الطالبین بهامش 
تحفة احتاج ۰ (A0‏ 

وعند المالكية: هي خبر عن حق يتعلق بالمخبر على غيره (الفروق ۱/ ۰۱۷ الفرق الأول بين 
الشهادة والرواية) وعرفها في الفرق /۲۳۱/ ج۷۲/4: آنها طلب معين أو ما في ذمة معين 
أو ما يترتب عليه أحدهما. 

وعند الحئابلة: هي إضافة الإنسان إلى نفسه استحقاق شيء في يد غيره أو ذمته (الإنصاف 
0١‏ کشاف القناع 5/ ۳۸6). وقد عقد الباحث الدکتور محمد نعيم ياسين با نال به 
درجة الدكتوراه بعنوان (نظرية الدعوی بين الشريعة الإسلامية وفانون ا مرافعات) وهو بحث 
قیم اختار فيه تعريف الدعوى بأنها: قول مقبول أو ما يقوم مقامه في مجلس القضاء يقصد به 
إنسان طلب حق له أو لمن يمثله أو حایته. ص ۸۳ وقد أفدت من هذا البحث في هذه 
الرسالة. 


۹- تشترط جملة شروط لصحة الدعوی. وهذه الشروط بعضها في 
أطراف الدعوى (المدعي والمدعى علیه). وبعضها في المدعى به. وبعضها في 
ركن الدعوى نفسه. وشرط آخر في مكان الدعوی'''. وساعرض هذه الشروط 
محاولاً إبراز دور السلطة التقديرية للقاضي فيها. 


المطلب الأول: الشروط المطلوية 4 أطراف الدعوى 
۰- يشترط في كل من المدعي والمدعى عليه شرطان: الأهلية» والصفة 
بالاتفاق» وأن يكونا معینین: وأن يكون الدعی عليه حاضراً مجلس القضاء عند 
الدعوى والحكم» عند بعض الفقهاء. 


)١(‏ لا تصح الدعوى ولا تسمع في حق أو عقوبة لله تعالى وان توقفت على ا حاکم؛ وكذا 
التعزير لحق الله تعالى إلا إن تعلق به مصلحة عامة كطرح حجارة بطريق. فلا تسمع الدعوى 
في حد لله أو صدقة أو كفارة او نذر؛ وذلك لأنها ليست حقاً للمدعي؛ ومن له الحق لم 
يأذن» بل آمر بالإعراض والدفع ما أمكن (قليوبي وعميرة ۳۳٣/٤‏ مغنى احتاج ۰10۰/۲ 
الفروع لابن مفلح 1/5 ؟5). 
أما ما يتعلق بالسبة» فبين الحسبة والقضاء العادي آوجه شبه وأوجه اختلاف. فمن أوجه 
الشبه جوزا الاستعداء (الادعاء الشخصي) إلى ا حتسب والقاضي» وقبول كل منهما دعوى 
الدعي في حقوق الآدميين ضمن ثلاثة أنواع من الدعاوی» وهي المتعلقة بالبخس والتطفيف 
في الكبل والوزن» أو بالغش والتدليس في المبيع أو الثمن» أو بالطل والتاخیر في الحقوق 
والديون مع القدرة. ومن أوجه الاختلاف أنه ليس للمحتسب سماع الدعاوى الخارجة عن 
ظواهر الماكرات في العقود والعاملات وسائر الحقوق والمطالبات.وهي من اختصاص القضاء. 
ومنها أن الدعاوى التي يسمعها ا حتسب مقصورة على ا حقوق المعترف بهاء فأما ما يتداخله 
التجاحد والتناكر فلا يجوز له النظر فيه؛ إذ لا يجوز للمحتسب أن يسمع بينة على إثبات الحق 
أو أن يحلّف منکرأً على نفي ال حق؛ ومنها أن للمحتسب النظر فيما بختص به دون حاجة إلى 
مدع متظلم» آما القاضي فلا یج له النظر في نزاع من دون ادعاء أو شكوى. (انظر الأحكام 
السلطانية للماوردي ۳۰۰ وما بعدهاء الفقه الإسلامي وادلتہ 1717/5-5571/1). 
فالبحث هنا يدور على ما يقبل من الدعاوی؛ وجاء في حاشية الجمل 1١17/5‏ وقيل: 
سمیت دعوى لأن المدعي يدعو صاحبه إلى مجلس الحكم ليخرج من دعواه. وقال ابن 
عابدين في تنقيح الفتاوی الحامدية ۲ : ومعلوم أن صحة الدعوى شرط لصحة القضاء. 


۸۱ 


الشرط الأول : الأهلية 

-١١‏ الدعوى والجواب عنها تصرف شرعي» فيشترط أن يكون کل من 
الدعي والمدعى عليه أهلاً لهذا التصرف. ومن لم يكن أهلاً لذلك قام من عثله مقامه. 

۲ - والأصل أن تشترط الأهلية الكاملة للتصرفات الشرعية فيمن يكون 
خصماً في الدعوى» إلا أن بعض الفقهاء اكتفى بالأهلية الناقصة في الدعي أو 
الدعی عليه أو كليهما. على التفصيل الاتي: 

۳ - أولاً: ا حنفیة: 

۳ - اشترط ا ٰنفیة العقل في الدعي والدعی عليه؛ فلا تصح دعوى 
امجنون والصي الذي لا يعقل ولا تصح الدعوى عليهماء أما الصي ا میز 
فيصح أن يكون مدعیاً ومدعى عليه إذا كان ماذوناً له . أما الصغير أو انحجور 
عليه فيقوم وليه مقامہ'' إذ لا تصح الدعوى منهما أو عليهما. 

۲۳ وإذا آقر المراهق أو الراهقة بالبلوغ فيتحقق القاضي من ذلك 
ويشترط لتصديقه ثلاثة أمور: 

۱- کون المدعي للبلوغ مراهقأء أي أن تكون البنت قد أكملت السنة 
التاسعت أما الغلام فالثانية عشرة ومن كان دون ذلك لا عيرة لادعائه ولو 
كانت جثته تحتمل ادعاءه. 

۲- کون الجحثة تتحمل البلوغ؛ وذلك بنزلة ظاهر ا حال لدعواه» ولا تقبل 
دعوی من لم يكن كذلك. 

)١(‏ بدائع الصنائع ۲۲٢/٦‏ الدرر الحكام لمنلا خسرو ۳۲۰/۲ وبهامشه حاشية الشرنبلالي 


(۲) معين الحكام للطرابلسي ص 1۳. 


۱۲ 


۳- تفسير البلوغ؛ يعني باي شيء علم البلوغ؛ فيجب أن يفسر بالاحتلام 


أو الإحبال. 
اما إذا ادعيا البلوغ بالسن طولبا بالبينة لإمكانها ما لم يكونا من البدو لعدم 
التاریخ بیٹھم'''۔ 


- ثانياً: ا مالکیة: ذهب المالكية إلى التفريق بين المدعى والدعی عليه. 


۶ - المدعي: لا يشترط في المدعي البلوغ أو ا حریة أو الرشد. فتصح 
من العبد والسفیه لکن الصبى لا جلف هو أو وليه إذا أقام شاهدأ على دعواه؛ 
لأن الصي لا تتوجه عليه يمينء إلا إذا تولى وليه العاملة فإنه يحلف. وكذلك 
السفيه. وللمحجور أن يدعي على غيره في كل الحقوق سواء بحضور وصيه أم 
بغير حضورہ'''. وكذلك لليتيم الذي لا ولي له. 

۹۶-۔- الدعی عليه: اشترط المالكية أن يكون المدعى عليه كامل الأهلية 
للتصرفات الشرعية؛ أي مکلفا فلا يصح سماع الدعوى على من لا يصح 
إقراره» فلا تسمع على السفيه. وهذا في الديون والمعاملات» أما إذا كانت مما 
يلزمها في آمواشما مثل ما يكون منهم تعدياً كخصب الشيء وكذلك الاعتداء 
على النفس أو ما دونهماء عمداً أو خطأ؛ فان القاضي يسمع البينة من المدعي 
ويكلفه إثبات صحة دعواه ويقضي بذلك في أموالهما إن كان هما مال أو 
يتبعان بذلكف". 


.۹۸۹ درر الحكام شرح مجلة الأحكام لعلي حيدر ۲/ ۷۰۷ وما بعدهاء م:‎ )١( 

(۲) الشرح الصغير بهامش حاشية الصاوي عليه 57/7" وما بعدهاء مواهب الجليل 1717/1. 

(۳) تبصرة الحكام ۱۵۲/۱ وما بعدهاء وانفرد ابن القاسم في عدم لحوق الدين للسفيه في ا ال 
الذي دفع له لیُختبر به. 


AY 


ولكن الذي ينبغي للقاضي: أن يوكل عليه وكيلاً مفوضاً إليه جميع آموره؛ 
فتکون هذه الخصومة من أموره التي ينظر له فيها وفیما شابههاء لأن حقاً على 
القضاة أن لا يهملوا الأيتام»أما توكيل القاضي وکیلا عليه هذه الخصومة ثم 
يعزله عنها فمكروه""". 

۵ - ثالثاً: الشافعية: اشترط الشافعية من حيث الأصل أن يكون كل من 
المدعي والمدعى عليه مكلفاء معینأء ملتزماً للأحكام» فتصح من الرقيق وا حجور 
عليه لسفه أو فلس وتقبل من السكران إذا كان متعدياً بسكره. ولا تقبل من 
غير المكلف أو عليه وتقبل الدعوى من كان ملتزماً لبعض الأحكام فتقبل من 
الذمي والمستأمن, أما الحربي والعاهد فتقبل دعواهما في الجملة» وقيل لا تسمع 
منهما”". 

٦‏ رابعاً: ا ثابلة: ذهب الحنابلة إلى أن الدعوى والإنكار لا يكونان إلا 
من جائز التصرف: حرا رشيدأًء ولكن تصح الدعوى على السفيه فيما يؤخذ 
به حال سفهه وبعد فك حجره کالتصاص والطلاق والحد. ويحلف إذا أنكر”". 

۷- ويظهر أثر السلطة التقديرية للقاضي بالنسبة هذا الشرط في تحققه 
من توافر ما اشترطه كل مذهب من أهلية كاملة أو ناقصة حتى يسمح له بأن 
يكون خصماً في الدعوى التي يوجهها على غيره أو تتوجه عليه. 


.)٠١ ٤/١ قال بذلك آصبغ وابن الماجشون (تبصرة الحكام‎ )١( 

(۲) تحفة الحتاج وبهامشه المنهاج ٤۸/۹‏ وما بعدهاء ۰۲۹۳/۱۰ حاشية الرملي الکبیر بهامش 
اسنی المطالب للأنصاري ۰۳۹۱/4 البهجة الوردية بهامش الغرر البهية عليها ۰۱۹4/۱۰ 
حاشية الجمل 108/0. 

(۳) الفروع 4۱۰/۷ الإنصاف 0540/1١‏ ۳۷۱ كشاف القناع 770/5 مطالب أولي النهى 
0 


A 


الشرط الثاني : أن يكون معیناً 

۸ - اشترط الشافعية دون غيرهم أن يكون كل من المدعي والدعي عليه 
معيئاًء إذ لا يكن فصل الدعوى بغير هذاء فلو قال رجل: ندعي على جماعة أو 
يكن معیناً '' لأنه لا يمكن مع جهالة المدعي أو الدعی عليه أن يصدر حكم 
على مجهول أو ٹجھول أو أن تُنهى خصومة'“'' ولذلك فان على القاضى أن لا 
يقبل مثل هذه الدعوى ما لم يمكن تعيين المدعي أو تعيين الدعی علیه» والقاضي 


الشرط الثالث : حضور الخصم 
۹ - الدعوى تصرف يرتبط بإرادة المدعى» والأصل أنه متى آراد أن 
يتقدم بهذه الدعوى. فله ذلك إذا توافرت الشروط المصححة للدعوى"". 


الدعی عليه الذي توجه إليه الدعوى» أو أن يقيم وكيلاً عنه لسماع الدعوی؛ 


)١(‏ تحفة ا حتاج للهيتمي ۹ وما بعدهاء ۰۲۹۳/۱۰ حاشية الرملي الكبير بهامش أسنى 
المطالب للأنصاري ۳۹۱/۰ حاشية ا حمل ۰۸/۵ - 4۰٩‏ قليوبي وعميرة ۰۱۱۳/۶ 

)٢(‏ نظرية الدعوی. ياسين ۲۹۹۔ 

(۳) نظریة الدعوى ياسين ۲۹۹- ۳۰۰. 

)٤(‏ العناية ۳۰۸/۷ وما بعدهاء البدائع /٦‏ ۲۲۲- ٣۳٢۲ء‏ معين الحكام للطرابلسي ۵۹- ۱۰ وفيه: 
أنه ليس للقاضي أن ينصب وكيلاً عن الغائب ولو قضى علیه ففي نفاذ حكمه روايتان: 
الفتوی على نفاذه كما في الفتاوی الصغری؛ وقال خواهر زاده: إذا نصب مسخراً وقضى عليه 
جاز وعليه الفتوى وإلا لم يكن له ذلك. اه ؛ الإنصاف للمرداوي ۲۹۸/۱۱- ۲۹۹. 


۱۸۵ 


۱ - وذهب الالكية» والحنابلة في المذهب عندهم» والشافعية» إلى جواز 
القضاء على الغائب في الحقوق المدنية لا في الحقوق الخالصة لله تعا لی 
واستحب الشافعیة نصب محر ینکر عن الغائب لتكون البينة على إنكار 
منکر بل وأجاز الشافعية الدعوى لغائب إذا أقام القاضي من يدعي له ولیس 
لأحد غير القاضي نصب من يدعي للغائب في الحقوق المدنية لا في الحقوق 
الخالصة لله تعالى'". غير أن الدعوى والبينة لإسقاط حق للغائب لا تسمع”". 

۲- تنبيه: والواقع أن من یتتبع أحكام الحنفية في هذا الشان لا يمكن أن 
يفهم منهم أنهم اشترطوا حضور الخصم من أجل صحة الدعوى في حد ذاتهاء 
وإنما اشترطوا ذلك لصحة القضاء والنظر في الدعوى والحكم في موضوعها. 
كما يفهم من أحكامهم في هذا الشرط: أنهم يعتبرون حضور المدعى عليه أثراً 
من آثار دعوى الدعي يترتب عليهاء ولیس شرطاً من شروطها". 


TY A/T فتاوی السبكي 141/۲- 2440 تحفة ا حتاج ۰ مغنى ا حتاج‎ )١( 
وفيه أن شروط سماع الدعوى على الغائب: وجود بینت وأن يبين الدعي المدعى به»‎ ۱ 
والمطالبة» وذكر أن البلقینی‎ :)۳۱۲ /٤( وأن يدعي جحود المدعى عليه وزاد روض الطالب‎ 
ذهب إلى أن سماع البينة شرط للقضاء لا لسماع الدعوى» ہل تسمع وهي صحيحة بدون‎ 
بينة» مواهب الجليل 5/ ۰۱64 وتسمع الدعوى ولو بغير مسخرء شرح الخرشي على ختصر‎ 
الشرح‎ ۲۲۷ / ٤ وما بعدهاء‎ ۱٦١ /٤ خليل ۱۷۳/۷ء حاشية الدسوقي على الشرح الكبير‎ 
وذكر أن سماع البينة عند غيبة المدعى عليه هو‎ ۳٣٤/٢ الصغير بهامش حاشية الصاوي‎ 
مذهب ابن القاسمء وذكر أن البينة تسمع على الغائب لکن لا يقضى عليه في غیبته.‎ 
مطالب آولي النهى‎ ۰۳۵۶ ۳۲۸ /٦ الإنصاف للمرداوي ۲۹۸/۱۱- ۰۲۹۹ كشاف القناع‎ 
وقيد بعض الحنابلة سماع الدعوى بغير حقوق الله تعالى» وذكر أن البینة‎ ۲۱-۹ 
٠ .)۱۸۱( تسمع على الغائب لکن لا نقضي عليه في غيبته» وراجع ا مامش (۱) صفحة‎ 

(۲) روض الطالب بهامش أسنى المطالب .7”1١57/5‏ 

(۳) فتاوی السبكى ؟/ 4944- 4۹0 وانظر فقرة (۳۵۵). 

.815/5 روض الطالب بهامش أسنى المطالب‎ )٤( 

.۳۰۲ -۳۰۱ نظرية الدعوى لياسين‎  )٥( 


۱۸۹ 


۳ - الخلاصة: يلاحظ من حيث النتيجة التقارب الكبير بين مواقف 
أنه أثر من آثار الدعوى. والله تعالى أعلم. 


الشرط الرابع : الصفة 
۶ المقصود بهذا الشرط أن يكون كل من الدعي والمدعى عليه ذا شأن في 
القضية التي أثيرت حوطا الدعوىء والراد بالشان هنا الشأن الذي يعترف به المشرع 
ویراه كافياً لتخويل المدعي حق الادعاء ولتكليف المدعى عليه بالجواب والمخاصمة» 
ولا عبرة لاي شان لم يكن بهذه المرتبة» | إذ السلمون کالبنیان يشد بعضه بعضاً 
کاس يشتكي ج ا اشتکی بعضه ویهتم بعضهم بشژون بعض. 
وهذا الشرط متفق عليه بين الذاهب الأربعة في الجملة"". 


المطلب الثاني: شروط المدعى به 
٥۵ھ‏ المدعى: هو الشيء الذي ادعاه الدعي ويقال له المدعى به ایضا'''. 


)١(‏ معين الحكام للطرابلسي ۰۱۳۳ فتح القدير 14۸/۷ وما قبلها وما بعدهاء الفتاوى اندية 
۲ وما بعدهاء تبصرة الحكام ۱ وما بعدهاء ١54‏ وما بعدهاء منح الجليل ۸/ 
۱ وعندهم أقوال وتفاصيل أخرى لبعض ال الات فلتراجع. الأم 214/4 فتاوى 
السبكي 1٩۳/۶‏ وما بعدهاء الأشباه والنظائر للسيوطي ٣١۸ -۵۰۷ -٠١١‏ أسنى 
الطالب ۳۹۱/٤٢‏ نهاية ا حتاج 49/8" وما بعدهاء حاشية الجمل »47١ /٥‏ كشاف القناع 
۴۳۳۱٣ - ٦‏ وما بعدهاء الإنصاف 550/١١‏ وما بعدهاء .۳٦۹‏ نظرية الدعوى لياسين 
۸ وما بعدها. وسيأتي في الطلب الرابع القادم احدیث عن التمییز بين الدعي والدعی 
عليه. وانظر ایضا لصفة المدعى عليه (أسنى المطالب ۳۹۱/۶ العقود الدرية في تنقيح 
الفتاوى الحامدية لابن عابدين ٠١/١‏ وما بعدها) وقال النووي كما في تحفة ا حتاج /٠١‏ 
۸ «لأنها إنما تسمع غالباً على من لو أقر بالدعی به قبل» وجاء في حاشية ا حمل ۵/ 
۰ «من يدعي حقا لغيره ولم يكن وكيلا ولا وليا لا تسمع دعواه ومحله إن كان يدعى 
حقاً لغيره غير منتقل إليه». 

(۲) م: ۱۱۱6 من ا جلة درر الحكام ۱۷۱/٤‏ وقد استعمل الصنعاني في التاج الذهب ج٤/١؛‏ = 


AY 


۹۔ وقد اشترط كل مذهب من المذاهب عدداً من الشروط في المدعى 
به» وذلك على التفصيل الآني : 
أولاً : الحنفية 

اشترط الحنفية في المدعى به ما يأتي: 

-١ ۷‏ أن يكون معلوماً: وفيه تفصیل: 

۷ - إذا كان المدعى به منقولاً: فإنه يُحضر إلى مجلس القضاءء فان 
تعذر عاينه القاضي بنفسه أو أرسل أميئاً لذلك فان كان حاضراً مجلس الحكم 
فتكفي الاشارة إليه» وان كان غائباً ذكر وصفه وقيمته وعرّف به”". 

۷ 1- أما إذا كان المدعى به عقاراً: فینبغی ذكر بلده وقريته أو محلته 
وزقاقه وحدوده وأسماء أصحاب حدوده إن كان 1 اصحاب؛ ويستغنى عن 
ذلك إذا كان العقار مشهورأء وكذلك إذا كان حاضراً فتكفي الإشارة إليه'". 

۷ - ما إذا كان المدعى به دَيْناً: فيلزم المدعي أن يبين جنسه ونوعه 
ووصفه ومقداره. وأن يذكر سببه على قولء وطلب آخذه على قول "". 


= وزيدان في نظام القضاء ص ۹۱ كلمة (حق) بدلاً من (الشيء)» وجاء في الدر بهامش رد 
ا حتار ۵/ 047: ولا يقال مدعى فيه وبه إلا أن يتضمن الاخبار. وتعلیقاً على ذلك نقل ابن 
عابدین عن بعض الحنفية أنه لا يقال مدعى فيه وبه وان كان يتكلم به المتفقهة إلا أنه خطأ 
مشهور فهو خير من صواب مهجور. وأسير في بحثي على استعمال لفظ (مدعى به). 

/۵ وما بعدهاء فتح القدير ۱۵۳/۸ وما بعدهاء حاشية ابن عابدين‎ ٥٤ معين الحكام ص‎ )١( 
من المجلة.‎ ۱٦٢٦ ١5195 / وما بعدها والمادة‎ ٤ 

(؟) معين الحكام للطرابلسي ص ٥٥‏ وما بعدهاء فتح القدير 197/8 وما بعدها ۱۱۷/۸ وما 
بعدھا المادة / ۰۱۲۱۹ ۱۱۲۳ من المجلة» البدائع٦/‏ ۲۲۲. 

(۳) معين الحكام ص 05 وما بعدهاء فتح القدير 4/ ۱۵۳ وما بعدهاء المادة ۱۱۲۲ من ا 
وسياتي أن بعض الفقهاء يفضل استخدام لفظ (معیناً) بدلا من (آن تكون الدعوى معلومة) 
ويتحدث عن الدعی به. 


۷ - فإذا كان المدعى به مجهولاً: فسدت الدعوى. إلا إذا كانت هناك 
فائدة. فتسمع الدعوی؛ مثل توجه اليمين '''. 

۸- واشترط الحنفية أيضاً في الدعی به أن لا یکذبه ظاهر ا حال: مثل 
ادعاء البنت دون التاسعة الحيض» ویکن التعبير عنه: بإمكان [ثبات الدعی به 
واحتمال ذلكف'''. 


ثانيا : المالكية 


اشترط ا الکیة ما يأتي: 
8- أولاً: أن يكون الدعی به معیناأ وذلك على التفصيل الآني”": 


١49‏ - إذا كان المدعى به ديناً من الأثمان فين جنسه ونوعه وصفته"*. 

۹ - وإذا كان الدعی به من غير الأثمان ذكر فيه الصفات المعتيرة 
في السّلم» وذكر القيمة مع الصفات احوط وما لا ينضبط بذكر الصفة 
كالجواهر؛ فلا بد من ذكر القيمة من غالب نقد البلد. 


() فتح القدير وبهامشه اطداية ۳۸ وما بعدهاء ۱۵۷/۸ وما بعدها ۸/ .١1 5١-١5٠9‏ 

)٢(‏ درر ا حکام حیدر ۷۲ م ۸ وبعض الفقهاء یذکرون هذا من شروط الدعی عند 
ذکر شروط الدعوى (کنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۱۹۲/۷ء ۰۲۲۷ وذكر الاستاذ 
الزرقا في شرح القواعد الفقهية صفحة ۲۲ القاعدة / ۳۷/ أن الممتنع حقيقة أو ما يكذبه 
الظاهر إذا ادعاه شخص فإن القاضي يستقل برد الدعوى فيه بدون حاجة إلى سؤال الخصم 
عنهاء (الفتاوى ال مندیة ج4/ ۳). فمن شروط صحة الدعوى أن يكون المدعى به ما يحتمل 
الثبوت. بان لا يكون مستحيلاً عقلاً أو عادة لأن مثل هذه الدعوى ظاهرة الكذب (الکنز 
بھامش البحر ۷/ ۲۲۷) 

(۳) يرى القرافي في الفروق ۷۲/۶ وما بعدها أن استعمال لفظ (أن تكون الدعوی معلومة) فيه 
نظر» ويورد بعض الأمثلة على ما ذهب إليه» ولكن صاحب تهذيب الفروق ۱۱۱/4 يروي 
عن بعض ا الکیة استعمالهم للفظ المعلومية» وانظر شرح ميارة ۰۱۷/۱ واستعمل كلمة 
(معلوماً) وعرض لا يتعلق بذلك بتوسع فلیراجع. 

)٤(‏ الفروق ۷۲/٤‏ الفرق (۰)۲۳۱ وتهذيب الفروق بهامشه ۱۱6/6وما بعدها. 

.)۲۳۱( الفرق‎ ۱۱٦/١ الفروق. الموضع السابق» تهذيب الفروق بهامشه‎ )٥( 


١1 


۵۹ - واذا كان المدعى به عقاراً كالأرض» والدار؛ ذكر اسم الصقع 
والبلد وحدود العقار حتى يتميز عن غیرہ'''. 

۹ - وإذا ادعى المدعي مجهول العين أو الجنس مثلاً لم يُقبل منه. أو 
ادعى أرضاً لا يدري حدودهاء فدعواه ساقطةء ويستثنى من ذلك الإقرار 
والوصية فتصح الدعوى فيهما ويقبلها القاضي'''. وذهب بعض الالكية إلى 
سماع القاضی الدعوى بامجهول ويأمره بالتفسير وله أن يسجنه لذلك”". 

۰ - ثانياً: واشترط الالکیة أيضاً في المدعى به أن يترتب عليه نفع شرعي» 
فإذا كان حقیراً أو لا تتبعه ا ممة كقمحة أو شعيرة: لم يقبل القاضي ذلك"*. 

۱- ثلثاً: واشترطوا كذلك أن يكون المدعى به مما إذا أقر به الطلوب 
(الدعی عليه) لزمه وقضي عليه به فلو ادعى شخص على آخر محجور عليه 
في المعاملات لم يُقبل منه“. 

۲ - رابعاً: واشترط المالكية كذلك أن يكون المدعى به حتمل الثبوت. 
فلو كانت العادة والعرف تكذبه لا يقبل» وذلك کمن پدعی ملك دار بيد رجل 


)١(‏ الفروق للقرافئی 5/ ؟لاء الفروق (۲۳۱) بين قاعدة الدعوى الصحيحة وقاعدة الدعوى 
الباطلة والصّقع بالضم: الناحية. (ختار الصحاح ص ق ع) . 

.٠٠١ /٤ تهذيب الفروق بهامش الفروق‎ )٢( 

(۴) المرجع السابق 1١7/4‏ الفرق (۲۳۱). 

)٤(‏ الفروق ۷۲/٢‏ تهذيب الفروق ۰۱۱۷/4 تبصرة الحكام لابن فرحون ۰۱86/۱ واشترط 
المالكية كذلك أن يكون سبب ترتب الدعی في ذمة المدعى عليه: مشروعأ أي يكون المدعى 
به أمرأ شرعيأء فمن ادعی شيئاً ترتب من قمار ونحوه لم يقبل منه. (شرح میارۃ۱۸/۱)ء 
ومثل هذا اشترطه الشافعية كما سيأتي. 

)٥(‏ تهذيب الفروق ۱۱۷/4 تبصرة الحكام /١‏ 2146 ويضيف بعض الفقهاء مثالاً آخرء وهو 
ما إذا ادعى على شخص بوصية لمساكين. وقد سبق آنفاً ذكر الدعوى بوصية أو إقرار. 


۱۹۰ 


وهو يراه يهدم ویبنی ويؤاجر مع طول الزمان من غير مانع ینعه من المطالبة 
بحقه ول يطالبه"'". 
ثالٹاً : الشافعية 

اشترط الشافعية ما يأتي: 

۳ - أولاً: أن يكون المدعى به معلوماً تنتفی عنه الجهالة» وذلك بیان 
الدعي لقدره ونوعه ووصفه على التفصيل الآتي» وهذا إذا لى يكن المدعى به 
حاضرأء وإلا كانت الإشارة إليه کافیة'''۔ 

۳ - الأعيان: يصفها الدعي بصفة السلم؛ متقومة كانت أم مثلیق 
وإن لم تنضبط بالصفات ذکر قیمتها وجوبا. 

۳ - العقار: يبين الدينة وا حلة والسکة وحدوده الأربعة””. 

۲۳ - النقد أو الدین: یشترط أن یذکر الدعی جنسه ونوعه وقدره 
والصفة المؤثرة“. ۱ 

۲۳ - العقود: إذا ادعی عقداً ماليا كالبيع واهبة؛ فیجب وصفه 
بالصحت ولا يحتاج إلى تفصیل. آما لو ادعی التکاح فیجب وصفه بالصحة ‏ 
ويحتاج إلى تفصیل. لأنه آخطر من البیع والمبة. ویشترط کذلك التفصیل في 


۰۱4۸/۱ تبصرة ال حکام‎ )١( 

)٢(‏ أدب القضاء لابن أبي الدم ص ۱۹۰۔ 

)۳( انظر لا سبق: تحفة ا حتاج ۰ وما بعدهاء نهاية ا حتاج ۸ وما بعدهاء منهج 
الطلاب بهامش حاشية الجمل ۳٦٣/٥‏ وما بعدهاء .)٠١ -٦١٤/٥‏ ويشترط في دعوى 
الدم والقسامة أن يفصل مدعي القتل ما يدعيه من عمد وخطأ وشبه عمدء وانفراد وشركة 
(قليوبى وعميرة / ۱۱۳). 

.٦ -: 9٥ منهج الطلاب بهامش حاشية الجمل‎ (٤٤ 

= وذكر قليوبي (1/ ۳۳۷- ۳۳۸) أن هذا‎ ٦١٤ -٦١٤/٥ منهج الطلاب بهامش حاشية الجمل‎  )٥( 


۱۹۱ 


دعوى الدم"". 
-٤‏ ثانياً: أن يكون المدعى به آمراً يجوز طلبه شرعاًء فإذا كان قيمة خر 
لذمي مثلاً | يسمع الحاكم الدعوى”". 


۰ - ثالثاً: أن يكون المدعى به لازماًء فلا تسمع دعوى بدين حتى يقول: 
وهو ممتنع عن ادائه"۳. 

7- فلا تسمع الدعوى بمجهول إلا استثناء للضرورة» كوصية وإقرار 
ومتعة وكسوة. 

۷ - رابعاً: واشترط الشافعية أن يكون المدعى به محتمل الثبوت في 
العقل * وأما دعوى ما هو مستحيل في العرف والعادة فهي مقبولة عند الامام 
الشافعي» وخالفه بعض أصحابه في ذلك”". 


= هو الأصح. والقول الثاني: يكفي الإطلاق منه. کا ال وذكر عميرة (۳۳۷/4) أن بعض 
الشافعية ذهبوا إلى أنه إذا ادعی الزوجية (لا العقد) من امرأة فإنه لا بجتاج إلى تفصیل. 

)١(‏ روض الطالب ٤‏ / ۲۹۳۔ 

.۱۶ قلیوبي وعميرة‎ )٢( 

(۳) تحفة ا حتاج لابن حجر افيتمي ۰۲۹۱/۱۰ حاشية ا چمل ۰4۰۸/۵ ۰1۱۱ وجاء في نهاية 
ا حتاج ۸“ 47": والدعوى المطلوب فيها تحصيل الق هي التي يشترط فيها الإلزام 
آما الدعوى القصود منها دفع النزاع فلا يشترط فيها الإلزام كما صرحوا به. 

(4) حاشية عميرة بهامش قليوبي ۳۳٦٣/٤‏ أدب القضاء لابن أبي الدم ص ۲۰۱ إلى ۰۲۰۱۲ 
وذلك فيما يتوقف تعيينه على القاضي (النهاج بهامش النهاية للرملي ۳۱/۸ وقد ذكر 
السيوطي في الأشباه والنظائر (ص ۰۰۰ وما بعدها) أن مسائل الدعوى با جھول هي خس 
وثلاثون مسألة جمعها قاضي القضاة جلال الدين البلقینی ونقلها من خطة قاضي القضاة 
علم الدين عنه. وانظر أيضاً: الأشباه للسيوطي (ص04١6).‏ 

.۳۹۲/ أسنى المطالب‎ ۲٥٢ /٦ الام‎ )٥( 

)٦(‏ ومن وافق الشافعي في قبولها صاحب تحفة ا حتاج ۲۹۹/۱۰ ولم أعثر على أحد من 
اصحابه والعبارة المذكورة مأخوذة من قواعد الأحكام للعز (۲/ 21105 ثم يضيف: 


۱۹ 


رابعا : الحنابلة 

اشترط الحنابلة ما يأتي: 

۸ - أولاً: يجب أن يكون المدعى به معيئاً معلوماً على النحو الآثى: 

۸ - إن كان المدعى به عيئاً حاضرة في ا مجلس عينها المدعى بالاشارة. 

۸ وان كان الدعی به عيناً حاضرة في البلد لکن م تحضر مجلس 
الحكم اعتبر إحضارها لتعيين وإزالة اللبس؛ ويجب على الدعی عليه إحضارها 
إن أقر أن بیدہ مثلها. 

۸ - وان کان المدعى به عيناً غائبة أو تالفة وهي من المثليات» أو كان 
الدعی به عيناً في الذمة ذكر من صفتها ما يكفي في السلم من الأوصاف التى 
تنضبط بها غالبا والأولى ذكر قيمتهاء وان لم تنضبط إلا بذکر القيمة وجب ذكر 
القيمة. ولا يشترط ذكر السبب سواء كان المدعى به عیناً ام دين" . 

4- ثانياً: کون المدعى به متعلقاً بالحال» فلا تقبل الدعوى بمؤجل. 
وقبل: تسمع الدعوى بدين مؤجل لإثباته”'". 

۰- ثالثاً: أن لا يشهد الظاهر بكذب المدعى به فلا تسمع الدعوى 
بمدعى به يكذبه العرف والعادة””. 
= «والقاعدة ف الأخبار من الدعاوی والشهادات والأقارير وغيرها أن ما کذبه العقل أو جوزه 

وأحالته العادة فهو مردود. وأما ما أبعدته العادة من غير إحالة فله رتب في البعد والقرب 

قد يختلف فيهاء فما كان آبعد وقوعاً فهو أولى بالرد. وما كان أقرب وقوعاً فهو أولى 

بالقبول»وبيئهما رتب متفاوتة».اه. أقول: وتقدیر ذلك يعود إلى القاضيءواللہ تعالى أعلم. 
)١(‏ انظر لا سبق: كشاف القناع للبهوتي 6/ 240-744 مطالب اولي النهى للرحيباني 
)٢(‏ الإنصاف ۲۷۵-۲۷4/۱۱ فالدعوى تسمع لتوثيق الحق المدعى به لا للحكم به» المغني 


۰ ۱/ ۲ مسألة (48675). 
(۳( الطرق الحكمية ۹۹ء ۰۱۰۰ القواعد لابن رجب. ص ۳۲۲- ۰۳۲ القاعدة ۰/۵۱ 


۱۹۳ 


۱- تنبيه: لم يشترط الحنابلة أن لا يكون المدعى به حقیراً أو لا تتبعه 
الهمة» فتسمع الدعوى بالقليل والکٹبر؛ وقيل: لا تسمع الدعوى إذا كان المدعى 
به لا تتبعه الهمة”''. 

۲ - الخلاصة: 

۲ - يتبين مما سبق عرضه من المذاهب أن دور القاضي بالنسبة 
للمدعى به ونشاطه يبرز في استعلامه من المتداعيين عن المدعى به؛ وفي تقدير ما 
إذا كان ما ذكر من تفاصيل عن المدعى به تكفي حعله معلوماء وکون المدعى 
به معلوماً متصوراً في ذهن القاضي والتداعیین أمر ضروري'' إذ كيف يمكن 
أن يكون حكم القاضي دقيقاً على مدعى به مجهول» واستعلام القاضي عن 
تفاصيل المدعى به قد يساعد في الوصول إلى الحقيقة. 

۲ - والإعلام بكل نوع من أنواع المدعى به جسبه فالأعيان تختلف 
عن الأثمان وا منقول يختلف عن غير المنقول. 

۲ واسٹٹنی بعض الفقهاء قبول سماع القاضي للدعوى إذا كان 
الدعی به جھولاً وذلك للضرورة في بعض المسائل» كالوصية والإقرار والْتعة 
والكسوة للزوجة' ". 

۲ - ويبزر دور القاضي أيضاً بتقديره ما إذا كان المدعى به يترتب 
عليه نفع شرعي أم لاء بان يكون حقیراً أو لا تتبعه الهمة» كشعيرة وسمسمة 
وقد يستعين بالعرف لتقدير ذلك. 


)١(‏ الإنصاف للمرداوي ۲4۰/۱۱- ۰۲۱ الفروع لابن مفلح ٦٤٤ /٦‏ وما بعدها. 

(۲) شرح ميارة18/1. 

(۳) قال السيوطي في الأشباه والنظائر :٠٥٥‏ قال الغزي في أدب القضاء: الدعوى باجهول نصح 
في مسائل منها: كل ما كان الطلوب فيه موقوفاً على تقدير القاضي فان الدعوى با جھول 
تسمع فیه. كالمفوضة تطلب الفرض؛ اه . ۱ 


١5 


۲ - واستعلام القاضي عن المدعى به إذا كان غائباً عن مجلس ا حکم؛ 


آما لو كان حاضراً فتكفي الاشارة إليه» ولا يحتاج إلى ذكر آوصافه لأن القاعدة 
الفقهية: «الوصف في الحاضر لغو وفي الغائب معتبر»”. 


(۱) 
(۲) 


المطلب الثالث: شروط ركن الدعوی ۲۲ 


المادة ٥٦‏ من الجلة» الهداية بهامش فتح القدیر ۰/ ۰۹۸ درر الحكام لمنلا خسرو .٦٤/٢‏ 
الرکن لغة: ركن الشيء: جانبه الأقوى (مختار الصحاح ر ك ن). 

واصطلاحا: عند الحنفية: ما لا وجود لذلك الشيء إلا به ویطلق على جزء الاهية وعلی 
جميعها (کشف الأسرار للبزودي ۷٦/٣‏ ابن عابدین ۳۳۱/۱ واللاحظ أن الحنفية 
يركزون على أن القول (الصیغة) هو الرکن في عدد من آبواب الفقه مثل الدعوی. القذف» 
الطلاق (البدائم /٦‏ ۲٢۲۲ء‏ الکنز بهامش البحر الراتق ۱۹۱/۷). 

وعند المالكية: الرکن ما يتوتف عليه وجود الشيء (حاشية العدوي ۰0۵/۱ ۱۲۰۲/۲ 
شرح ميارة )١9 /١‏ ومنهم من يرى أنه ما تحقق به الاهية ولو لم يكن جزءاً منها (الشرح 
الصغير بهامشه حاشية الصاوي عليه ؟/ 047) ومنهم من يحدد الماهية هنا با ماھیة الشرعية 
(منح الجليل ۱۲/۳ 

وعند الشافعیة: الارکان جمع رکن» وارکان الشيء اجزاژه في الوجود التي لا یحصل إلا 
بحصوھا داخلة في حقيقته محققة لمويته (أسنى المطالب للأنصاري ۱ وبمعناه: شرح 
التلويح على التوضيح للتفتازاني ۲/ .)۲٦٢ -۲٦٢‏ 

وعند الحنابلة: ركن الشيء جزء ماهيته» وهي لا تتم بدون جزئها فكذلك الشيء لا يتم 
بدون ركنه (شرح منتهى الإرادات ۱۳۱). 

وأسير في بحثي هنا على مذهب الحنفية وبعض الفقهاء من المذاهب الأخرى الذين صرحوا 
بان ركن الدعوى هو (القول) لأنه جزء الاهیة. فلا تقوم الدعوى إن لم يكن مستوفياً لشرائطه» 
وتتوقف علیه ولأن الدعوى من التصرفات القولية فالقول أو ما يقوم مقامه عند تعذره هو 
الرکن الأساس فيهاء وهو أداة التواصل بين أطراف الدعوی. وآيات وأحاديث متعددة 
آشارت إلى القول في الدعوى مثل حديث «ولعل بعضكم أن يكون الجن بحجته من بعض..» 
والدعي مثلاً وان كان من أطراف الدعوى إلا أنه ليس جزءاً من ماهيتها (إلا على رأي بعض 
المالكية الذين ذهبوا إلى اعتبار الركن ما تحقق به الاهية ولو لم يكن جزءاً منها). (وانظر نظرية 
الدعوى لیاسین ۱٦۹‏ وما بعدهاء ۳۸۲) وأذكر أن المالكية يعدون المدعى والمدعى عليه.. من 
آرکان القضاء وقد سبق بیان ذلك عند أول الحديث عن صفات القاضي. 


۱۹5 


-٣‏ اشترط الفقهاء عدة شروط في الدعوى نفسھا وهذه الشروط 
-٤‏ أولاً: آن لا تکون الدعوی مناقضة لامر صدر سابقاً من الدعي. 


ص © ے 


فإذا ادعى المدعي دعوى ثم ادعى دعوى ثانية مناقضة للسابقة فلا تسمع الثانية 
ولو أقر المدعى عليه الثاني» وذلك لاستحالة وجود الشيء مع ما يناقضه 
وينافيه. فلا يجتمع الصدق والكذب في وصف دعوى واحدة. 

وهذا ما عليه معظم الفقھاء'' واشترط بعضهم أن لا يكون تناقض في 
الدعوى الواحدة نفسھا” وذهب الحنابلة في الأظهر إلى قبول الدعوی إذا 
ادعى الغلط أو الکذب"*. 


(۱) با أنني أسير في بحثي على أن ركن الدعوى هو (القول) فإننى آذکر هنا الشروط المتعلقة به 
والتعلقة بالدعوى عموما مما لم يسبق ذكره من الشروط. وذلك على اعتبار آن الركن يطلق 
على جزء الماهية وعلى جميعها. فبينهما عموم وخصوص. 

(۲) البدائع ۲۲۳/٦‏ الفتاوى ا مندیة ج٤/٢ء‏ واستثنی دعوى النسب والحرية فتقبل وان سبق 
ما یناقضھاءء فتح القدير ۰۱۵۳/۸ مغني ا حتاج /٥‏ ۰۳۸۰ نهاية اٹحتاج ۳۸۷/۷ وما بعدهاء 
حاشیة الرملي الكبير بهامش أسنى الطالب ۳۹۱/۰ الفروع /٦‏ ٤٦ء‏ مطالب أولي النهى 
۹ وما بعدها وتعببر ا لناہلة: أن تنفك الدعوی عما يكذبهاء وا الکیة يشيرون هذا 
المعنى من اشتراط عدم التناقض عند حديثهم عن الإقرا حاشية الدسوقي على الشرح 
الكبير ۳/ ۰4۰۷ 

(۳) درر الحكام لحيدر ۱۷۸/٤‏ مادة (۱۲۱۷) ویعفو الحئفية عن التناقض في الدعوى فیما كان 
سببه خفیأ كالتناقض في السب والطلاق والحرية. كنز الدقاتق بهامش تبیین الحقائق ۹۹/۶ 
شرح القواعد للزرقا / ۱۲۱- ۱۲۲/ وجاء في صفحة (4۱۰) منه: ویجب إضافة سبب آخر 
وهو الاضطرار: واستشهد با ورد في حاشية ابن عابدین وبهامشها الدر (۵/ 4۵۱). 
آقول: وللقاضي إضافة سبب آخر حسب رأيه وتقدیره وما یقتضیه تغير الزمان أو الکان أو 
استحداث معاملات جديدة تخفى تفاصیلها عن كثير من الناس. والّه تعالى اعلم. 

)٤(‏ الفروع لابن مفلح ٦٦٤ /٦‏ وما بعدهاء مطالب آولي النهی ۲۹٦/۹‏ وما بعدهاء وانظر فقرة 
(YY)‏ 


۱۹۹ 





۰- ثائياً- أن تكون الدعوى بتعبيرات جازمة وقاطعة: فإذا كان فيها 
تردد مثل: أشك أو أظن أن لي عليه كذاء أو أنه غصب مني کذا؛ فلا يقبل 
منە'' ولعل ذلك لأن التردد والشك لا يرقى إلى مرتبة يصح معها إشغال 
القضاء في دعاوى لم يتحقق من يدعيها أنها الحق؛ من وجهة نظره على الأقلء 
وی ذلك فتح لباب عظیم من الدعاوي بمجرد الشك أو الوهم. فالقاضي لا 
يقبل مثل هذه الدعاوی التي ليس فیها إلزام» على أن الظن القوي أو الغالب 
يكفي لقبول الدعوى واعتبارها حققة لأنه يقوم مقام القطع'''. وتقبل الدعوى 
المرددة للحاجة» مثل قول المدعي: أطالبه بثوب غصبئيه قيمته عشرة دنانیں 
۳( 


فيرده إن كان باقی والا فقیمته 


۲ - ثالثاً: الطالبة: اشترط كثير من الفقهای أن پذکر الدعی في دعواه أنه 
یطالب باق الذي يدعيه؛ ولا يكفي أن يدعي أمرأ ما على آخر دون أن يذكر 
في دعواه مطالبته بالمدعى به» وذلك لأن حق الانسان إنما يجب إيفاؤه بطلبه لا 


۰ 3 
بدونه). 


۰۲۱۲ حاشية الرملي الكبير بهامش اسنی المطالب ۳۹۱/۰ أدب القضاء لابن آبي الدم ص‎ )١( 
/۱ وما بعدهاء شرح ميارة‎ ۱۱٦/١ الفرق ۰۲۳۱ وتهذیب الفروق بهامشه‎ ۷۲ /٤ الفروق‎ 
وما بعدهاء وانظر‎ /١ وما بعدهاء منح الجليل ۸ وما بعدهاء تبصرة الحكام‎ ۱۷ 
۱۱ - 4١6 نظرية الدعوی لیاسین صفحة‎ 

() تهذیب الفروق ۶ وما بعدهاء تبصرة الحكام 2-۱ 

2 الفروع كلق مطالب آولي النهی ۱۷۹م وعند الشافعية فول أن الذعوی لا تسمع 
عند التردد والقاضي إنما يسمعها حيث اقتضت الإلزام على كل وجه؛ فلو أتى بقية 
الاحتمالات لم يسمعهاء فان فيها ما لا إلزام فيه. مغنی ا حتاج 719/5- ۳۲۰ حاشية 
اشمل ۱۱/۵ ۳. 

0 البدائع ۳٦‏ أدب القضاء للسروجي ۷ درر الحكام يدر من المادة ۲ ج٤‏ / 
c۰١‏ شرح منتهى الارادات ٦١٥/٣‏ الفروع 65١ /٦‏ وما بعدهاء مطالب أولي النهى 9/ 
٤ء‏ أسنى الطالب ۶ آوما بعدھا ۱ وانظر نهاية احتاج ۸/ ۳۶۱- وما بعدهاء = 


۱۹۷ 


بينما ذهب ال حنفیة في قول آخر إلى عدم اشتراط ذلك لقبول الدعوی''' 

۷- رابعاً: کون الدعوى بلسان الدعي ذاته: اشترط الإمام أبو حنيفة أن 
تكون الدعوى بلسان المدعي إذا لم يكن به عذرء إلا إذا رضي المدعى عليه بلسان 
غيره وإن كان المدعي عاجزأ عن الدعوى عن ظهر قلب؛ فيكتب دعواه في 
صحيفة ويدعي منها فتسمع. ول يشترط الصاحبان وباقي الفقھاء هذا الشرط''' 

۸- خامسا: أن يذكر الدعي في دعوى العين أن المدعى به في يد الخصم: 


اشترط الفقهاء على المدعى إذا ادعی عيناً من العقارات أو المنقولات أن 
يذكر أنه في يد الدعی علیه لأنه إنما يتتصب خصماً إذا كان في یدہ'”. 


= الفروق ۷۲/٢‏ الفرق ۲۳۱ حيث ذكر القرافي أن ضابط الدعوى الصحيحة: طلب معين أو 
ما في ذمة معين أو ما يترتب عليه أحدهما معتبرة شرعاً لا تکذبها العادة. 

)١(‏ أدب القضاء للسروجي ص ۰۱۲۷ درر الحكام لحيدر من المادة ١٢٦۱ء‏ ج٤/۱٠۲۰ء‏ أما عن 
اشتراط طلب المدعي من القاضي تكليف المدعى عليه بالجواب: فقد ذكر د. نعيم ياسين 
(ص )٥٦٤٤‏ أن بعض ا نفیة يشترطون مطالبة الدعی للمدعى عليه بالجواب عن الدعوى. 
فإنه وان كانت هناك إشارات غير صريحة في عبارات بعض الفقهاء من ا حنفیة وا نابلة 
لکن الذي يذكره العلماء أنه لا يشترط لصحة الدعوى ذلكء لأن شاهد الحال يدل عليه 
لأن إحضاره الدعوى إنما يراد ليسأل الحاكم المدعى عليه فقد أغنى ذلك عن سؤاله. 
وللتوسع انظر (تبصرة الحكام١/‏ 238 الغنی لابن قدامة ۱۲۳/۱۰ مسالة (۸۲۷۷). وذكر 
السرخسي في البسوط ج ۳۰/۱۷ أن المطالبة بالجواب هي من آثار الدعوى الصحيحة. 

(۲) البدائع ۲۲۲/٦‏ الفتاوى الحندية ج ۲/4 فتح القدير ۱۵۳/۸ وما بعدهاء ولعل الإمام 
استدل محديث: «ولعل بعضكم أن يكون آلحن بحجته من بعض ...» ولأن الدعوى إذا 
كانت بلسان المدعي ذاته فرعا طلب أمورا معينة وتنازل عما سواها فلم يدع غيرها أو ربا 
كان المدعى عليه أفقه منه فاراد أن يجيب عن دعوى المدعي بوجه يدفم الدعوى عنه. واللہ 
تعائی أعلم. وانظر كنز الدقائق بهامش البحر ۰۱۹۱/۷ 

(۳( نصب الرایة ۰۱1۱/۵ العناية ۸/٦٦۱ء‏ فتح القدير ۸/ ۰۱۳ ويشترط عند الحنفية في دعوى 
العقارات قیام البينة أو علم القاضي بذلك نفیاً لتهمة المواضعة بخلاف المثقول. وني حاشية 
الجمل ۰۱۰6/۰ أنه لا يشترط ذلك ويكفي أن يقول: هو ينعي داري أو کلی الذي يجوز 
اقتناؤه. مواهب ا جلیل ۰۱۲/۲ تبصرة الحكام ۱6۹/۱ (وهذا إذا لم يكن الدعی به دينا). 


۱۹۸ 





۹ - سادساً: أن يذكر المدعي في دعوى المنقول أن المدعى عليه يضع يده 
على الدعی به بغیر حق'ٴ؛ لأنه قد یکون واضعاً يده على الدعی به بحق» کان 
يكون ذلك بإذن الشارع أو بإذن المالك نفسه ويحتمل أن يكون المدين مانعاً 
الدين عن صاحبه لحق له. كما لو كان احتبسه ليقتص لدين له على الخصم 
الآخر (الدعي). 

۰- سابعا: أن تكون الدعوی في مجلس القضاء: اشترط بعض الفقھاء أن 
تكون الدعوى في مجلس الحكم؛ أي مجلس القاضي أو ا حکم'''۔ والدعوى لا 
تصح خارج مجلس القضاء بل حتى لا يجب على المدعى عليه جواب المدعي”". 


)١(‏ اشترط ذلك في فتح القدير -۱۹٤/۸‏ ۱۱۵ درر الحكام لنلا خسرو ۳۳۰/۲ وبهامشه 
حاشية الشرنبلالي عليه ويستدل ما جاء في حاشية الرملي الكبير في أسنى المطالب للأنصاري 
٤‏ حیث ذكر عن الهروي أنه يقول في دعوى الدين: وهو متنع عن الأداء الواجب عليه 
وانظر الغنی لابن قدامة ١٠١/7؟1.‏ مسألة )۸۲۷١(‏ ذكر ذلك في دعوى العقار. 

(۲) ا حق الشافعية بصريح عباراتهم مجلس ا حکم مجلس القاضي. 

(۳) فتح القدير ۱۵۳/۸ وما بعدهاء البدائع ۰۲۲۲/۲ كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق 14/ 
۰- ۹۱ء واشترط بعض الفتهاء شروطاً أخرى لعلها متممة أو جزئية ۸ اتعرض ها 
بالشرح خشية الاطالت ومنها: أن تكون تلزم الخصم امراً من الأمور (معين ا حکام ص04) 
وان تكون مما يتعلق بها حكم أو أمر من الأمور (المرجع السابق صفحة 00)» وأن تكون 
الدعوى محتملة الثبوت» وأن لا يتخذ الإقرار سبباً للملك وإمكان الحكم على المدعى عليه 
بشيء فيما إذا ثبتت الدعوى (درر الحكام لحیدر ۱۷۹/۰/ المادة )١١١١‏ وان تكون صادرة 
في محل عمل الحاکم وأن تكون في غير أبواب الزكاة ومواضع الحاجات والضرورات: وأن 
تكون في غير حدود الله تعالى» وآن تكون افامتها لغرض المدعي الغرض العتبر أو لفائدة 
محصلة كالتسجيل بسبب الأملاك وان تنشا فيما هو ملك المدعي ومضاف إليه في الحالء 
وأن لا يسبق فيها حكم حاكم ولا حکم صالح للقضای وأن يذكر في دعواه وجوب 
التسليم إذا ادعى ما الغرض منه تحصيل الحق كاطبة والبيع والدين (انظر لما سبق: حاشية 
الرملی الكبير بھامش آسنی المطالب لزكريا الأنصاري ۳۹۱/۰) ولعل بعض هذه الشروط 
سبق ذكره في أثناء الصفحات السابقة أو متفرع عنها. 


۱۹۹ 


-١‏ الخلاصة: يتبين ما سبق أنه يشترط لكون الدعوى صحيحة مقبولة 
شروط عدة, منها في المدعي ومنها في المدعى عليه» ومنها في المدعى به. ومنها 
في ركن الدعوى نفسه أي القول الذي تكون به الدعوی. وهذه الشروط منها 
ما هو متفق علیه. ومنها ما هو ختلف فيه. 

وإنما يبرز دور القاضي التقديري في تحققه من قيام کل شرط بذاته ثم في 
تحقق توافر الشروط المطلوبة لقبوله للدعوى» على النحو الاتي: 

۲۱ - بالنسبة للمتداعيين: يتحقق من أهليتهماء وما إذا كانا غير 
معينين» فإنه يقدّر إمكان تعينهما من عدمه ما يترتب عليه قبول الدعوى أو 
رفضهاء وذلك عند من يشترط أن يكون المتداعيان معینین وإذا كان المدعى 
عليه غائباً فإنه ينصب مسخراً ليُنكر عنه واجاز بعض الفقھاء للقاضي أن 
ينصب من يدعي للغائب. 

أما التمييز بين الدعي والمدعى عليه فهو ما يأتي بحثه بعد هذه الخاتمة إن 
شاء اللہ تعالى. 

۱ - وبالنسبة للمدعى به: يظهر دور القاضي واضحاً في استعلامه 
عن المدعى به باقصی ما یمکن: لأن المدعى به إذا لم يكن مُتصوراً بوضوح في 
ذهن كل من ا خصمین وفي ذهن القاضي ۸ يمكن السير في الدعوى في الاتجاه 
الصحيح نحو الوصول إلى حكم الله تعالى. 

وهناك فرق بين النقول وغيره» وبين العين والدين» وبين ا نایات 
والمعاملات والأحوال الشخصية. وأجاز بعض الالكية للقاضي أن يسمع 
الدعوى با جھول ویأمر المدعي بالتفسير والتفصيل» فان لم يبين المدعى به كان 
للقاضي أن يسجنه حتى يفعل ذلك. 


ثم يتحقق القاضي من کون المدعى به لا تكذبه العادة وظاهر ا حالء وما 
إذا كان الدعی به حقیراً لا تتبعه ا همة عند من اشترط ذلك في الدعی به 
وللقاضي أن يستعين بالعرف لمعرفة ذلك. 

۱ - وبالنسبة لرکن الدعوى فان مهمة القاضي تظهر بأن لا يقبل 
القاضي الدعوى المتناقضة في ذاتها أو المناقضة لدعوى سابقة من المدعي نفسه 
إلا إذا ادعى الغلط أو الكذب عند من أجاز ذلك. ولا تقبل الدعوى كذلك إلا 
إذا كانت بعبارات جازمة وقاطعة لا تردد فيها ولا شك. إذ لا يصح شغل 
منصب القاضي على خطورتہ بالأوهام والظنون أو استدعاء الأفراد إلى جالس 
القضاء بمجرد الشك والتخمين. 

وإذا لم يطالب الدعي في دعواه بالمدعى به لم يحكم له به القاضيء لأن 
الإنسان لا يوفى حقه إلا بطلبه. 

١‏ - ویظهر دور القاضي التقديري أيضاً بالنسبة للشروط السابقة: أن 
الشروط التفق عليها ينبغي أن يتحقق من توافرهاء فلا يقبل دعوى نقص منه 
شرط متفق علیه. أما الشروط المختلف فيها: فان کان القاضي مجتهداً فإنه يختار 
ما يراه راجحاً حسب نظره وإن كان غير مجتھد فان يتبع ا جتھد الذي يقلده» 
وفي أيامنا هذه يتقيد بالذهب الذي عينه الإمام للعمل به. واه تعالى أعلم. 


المبحث النانى 
التمييزيين المدعي والمدعى عليه 


۲- أهمية التمييز بينهما: إن أصل معرفة الدعي من المدعى عليه من 
اهم ما یبتنی عليه مسائل الدعوی'' بل إن علم القضاء يدور على التمييز 
بینهما""» وذلك أن الماهية إذا عرفت أركانها على التفصيل عرفت حقيقتهاء 
والدعي والمدعى عليه من أركان القضاء فإذا تميز للقاضي كل منهما مع 
معرفته بالدعوى فقد عرف الطالب من الطلوب. ومن يطالبه بالبينة أو بالیمین 
والدعوى التي يُطالِب الدعی عليه بجوابھا وغیرھا'''۔ 

۳ھ وإذ أدركنا أهمية معرفة المدعي من المدعى عليه» أدركنا معنى قول 
سعيد بن المسیب''' رحمه الله تعالى: [من عرف الفرق بین المدعي والمدعى عليه 
فقد عرف وجه القضاء]*. 


6 - العبرة للمعاني دون الصور: حاول الفقهاء النفاذ إلى العاني دون 
الوقوف عند الألفاظ فقط في التفریق بين الدعی والدعی علیه. إذ العبرة 


۱۹۳/۷ البسوط للسرخسي ج ۳۱/۱۷ كنز الدقاتق بهامش البحر الرائق‎ )١( 

(۲) تهذیب الفروق محمد مفتي ۰۱۱۸/4 

(۳) شروح ميارة ۱٥/١‏ ثم قال: «فالوا وذلك کالطبیب والریض فان الطبیب إذا عرف علة 
المريض سهل عليه معرفة الدواء الوافق لذلك الرض وإذا جهل العلة لا يهتدي إلى دواء». 

)٤(‏ سعید بن السیب الخزومي القرشي» ولد سنة (5١ه).؛‏ سید التابعين وامامهم صهر آبي 
هريرة رضي الله عنهم على ابنته. أحد فتهاء الدينة السبعة توفي بالدينة سنة (٤۹ه).‏ 
(سير آعلام النبلاء للذهي ۲۱۷/٢‏ وما بعدها). 

(0) الفواكه الدراني ۲۳۹۰۲۲۰/۲ -۰۲۰ تهذیب الفروق محمد مفتي ۰۱۱۸/6 شرح ميارة ۱۵/۱ 


۳۰ 


للمعاني دون الصورء '' فقد يكون القول قول المدعي إذا كان في معنى الدعی 
عليه» ويكون على المدعى عليه إقامة البينة إذا كان في معنى المدعي» لأن القول 
ما كان قول المدعى عليه مع يمينه لأن جانبه جانب قوة» فكانت اليمين وهي 
الحجة الضعيفة مطلوبة منه لتكمل قوة جانبه وتنفي عنه احتمال الكذب 
الضعيف الذي قد يكون منه» وأيضاً كانت البينة الق هي الحجة القوية في 
جانب الدعي لضعف جانبه» فلابد له من أن يدعم قوله بما يقطع الظن ويفيد 
العلم واليقين. 

-٥‏ صعوبة التميبز بينهما: ولا يخفي أن التفريق بين المدعي والمدعى 
عليه من أشد الأمور تعقیداً وصعوبة في غالب الأحيان» كما أن التمييز التام 
بینهما صعب جداً من الناحية العملية» ولعل هذا ما يوضح لنا سبب اختلاف 
الفقهاء وأفذاذ القضاة في تقرير ضابط متفق عليه للتمييز بين طرفي الدعوی. 

وقد ذكر عن شريح القاضي أنه قال: [وليت القضاء وعندي أني لا أعجز 
عن معرفة ما يتخاصم الي فیه. فاول ما ارتفع إلي خصمان أشكل علي من 
أمرهما من المدعي ومن المدعى عليه]'". 

5- ثم إن كلا من الخصمين قد يكون مدعياً ومدعى عليه معأ كما أن 
الدعی في مسألة قد يتحول إلى مدعى عليه في نفس المسألة والدعوی؛ بحسب ما 
يتمسك كل طرف بسبب من الأسباب التي تقوي جانبه» وهذا ما نلاحظه في 
الدعوى؛ وإثباتها على المدعي. ثم بالجواب عنها؛ وإثباته على المدعي عليه ثم 
دفع الدفع (أو دفع الجواب)؛ وإثباته على المدعي الأول... هكذا ينتقل وصف 
الدعي والمدعى عليه من واحد إلى آخر. 


.۱۹۳/۷ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق‎ )١( 
۰۱6۲/۱ تبصرة الحكام‎ )5( 


۷ - والتفريق بین طرفي الدعوى يرجع ابتداء وانتهاء: إلى فطنة القاضي 
وصحة تقديره وثاقب نظره في البحث الصحيح في موضوع ا خصومة المعروضة 
أمامه واستعانته بالمعايير والضوابط التي ذكرها الفقهاء حسبما يتفق وطبيعة كل 
دعوی''' واستعانته بالقرائن التي ها أثر في الوصول إلى مراده”". 

۸- وقد اجتهد الفقهاء في وضع الضوابط التي تعين القضاة على معرفة 
الدعي والدعی عليه في أية خصومة: واختلفوا في ذلك» ويمكن حصر أقوالهم في 
هذه المسألة في اتجاهين رئيسين واتجاهين غير رئيسين. 

۸ الاتجاه الأول: وهو ما ذهب إليه جمهور فقهاء الالكية" وهو 
الأظهر عند الشافعية”''. وهو قول عند الحئفية”'» وقول عند الحنايلة” . 


واعتمد أصحاب هذا الاتجاه في الجملة على النظر إلى جنبة كل من الطرفين 
التخاصمین: فمن كانت جنبته قوية بشهادة أي أمر مصدق لقوله كان هو 


)۱ بدائع الصنائع ۲۲٢/٦‏ المغني لابن قدامة .151١/٠١‏ 

(۲) القضاء بالقرائن» ديرشوي ۰۵۳ 1۱. 

(۳) الفروق للقرافي ۷۰۷٢/٤٢‏ الفرق (۰)۲۳۳ تبصرة الحكام ۰۱8۰/۱ وینظر لا سيأتي: 
الوسوعة الففهية الكويتية» مصطلح (دعری: فقرة ۷ وما بعدها). 

(4) تحفة ا حتاج لابن حجر افيتمي ۲۹۳/۱۰ فليوبي وعمبرة ۳۳/6 وقال الشافعي في الأم 
:۲٤٤ ۲‏ « اصل معرفة الدعي والدعی عليه أن ينظر إلى الشيء في يده یدعیه هو 
وغيره» فیجعل الدعي الذي تکلفه البینة» والدعی عليه الذي الشيء في يده یدعیه هو 
وغیره» ولا حتاج إلى سبب يدل على صدقه بدعواه الا قوله ». 

)٥(‏ كنز الدقاتق بهامش البحر الرائق ۰۱۹۳/۷ وجاء في الجوهرة النيرة للعبادي ا نفي 
الأصولي ۲۱۰/۲ الدعي: هو كل من ادعی باطناً لیزیل به ظاهرا والدعی عليه هو من 
ادعی ظاهراً وقرر على ما هو عليه» ویسمی المنكر. اه. 

.٦٦٤ /٦ الانصاف للمرداوي ۳۹۹/۱۱ الفروع لابن مفلح‎ )٦( 


f 


ومع اتفاق أصحاب هذا الاتجاه على هذا الأصلء إلا أنهم اختلفوا في 
تفسير الأمر المصدق الذي إذا تجرد عنه قول أحد المتخاصمين كان هو الدعي؛ 
وتباينت - بناء على ذلك - تعریفات أصحاب هذا الاتجاه للمدعي والدعی 
عليه على النحو الاتي: 

4- أولاً: ذهب معظم فقهاء ا الکیة إلى أن المدعي هو: من 
تجردت دعواه عن أمر یصدقه وأضاف: بعضهم أو كان أضعف المتداعيين أمراً 
في الدلالة على الصدقء أو اقترن بها ما يوهنها عادة" وفسر بعضهم هذا 
الأمر المصدق بانه: المعهود أو الأصل”". 

والمعهود: هو العرف والعادة والغالب؛ والأصل هو: استصحاب ا حال!٣‏ 
فمن تجرد قوله من مصدق فهو مدع والمدعى عليه عكسه. 

۸ ۱ ۲- ثانياً: الأظهر عند الشافعیة'“ وهو قول عند ا حنابلة'“ وقول 
عند الحنفية”"'"» وقول عند المالكية”' أن المدعي هو من خالف قوله الظاهر؛ أو من 
يدعي أمراً حفیاً باطناً يخالف الظاهرء والمدعى عليه: من يوافق قوله الظاهر أو 
من تمسك بالظاهر. ويلاحظ التقارب والتشابه بين ا مالکیة والشافعية. 


۰۱۰۱/۱ الفرق (۲۳۳. تبصرة الحكام‎ ۷۵ - ۷٤/٤ الفروق للقرافي‎ (١) 

۰۱6۰/۱ تبصرة ا لحکام‎ )٢( 

 )۳(‏ جاء في الخرشي على مختصر خليل ٥٥١/١‏ - ۱۵۵ وقال ابن عبدالسلام : والعهود هنا 
شهادة العرف» والأصل استصحاب الخال وقال الخرشي : وان شئت قلت : المدعي من 
ادعى خلاف الظاهر والمدعى عليه من ادعى الظاهر. اه. وقول الخرشي هذا قريب من 
الأظهر من مذهب الشافعية. 

.۳۸۹/4 تحفة ا حتاج ۲۹۳/۱۰ روض الطالب مع آسنی الطالب‎ )٤( 

۰11۰/۲ الفروع‎ ۳٦۹/۱۱ الإنصاف للمرداوي‎ )٥( 

)٦(‏ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۷/ ۱۹۳۔ 

(۷) تبصرة الحكام ۰۱4۱/۱ الخرشي على ختصر خليل .۱٥١ - ۱٥٤/١‏ 


۲ ۵ 


۸ - الاتجاه الثاني: وهو ما ذهب إليه معظم فقهاء الحنفية 
وصححوه'''» وهو المذهب عند الحنابلة وعليه جماهير الأصحاب'' وهو القول 
الثاني عند الشافعية " وإليه ذهب الالکیة'“ وقد عرفوا المدعي بأنه:من إذا 
سكت ثرك وسكوته؛ أي إذا ترك الخصومة لم يُجبر عليها. 

والدعی عليه: من إذا ترك الخصومة يجبر عليها”. 

۸ - الاتجاه الثالث: وهو ما ذهب إليه بعض الحنفية ٠"‏ وبعض 
الشافعية”''» وسعيد بن السیب''“'وھو أن المدعي: 


من يشتمل كلامه على الإثبات ويقول قد كان» ويقول: هو لي ولا يصير 
خصماً بالتكلم بالنفي. والمدعى عليه: من يشتمل كلامه على النفي ويقول لم يكن. 
۸ - الا اہ الرابع: وهو ما ذهب إليه بعض الحنفية“ وهو أن 
الدعي: من يخبر عما في ید غيره لنفسه؛ والدعی علیه: من پخبر عما في ید 


فمدار هذا الاتجاه على الإخبار والطالبة بالدعی به» فمن كان یطالب ما 
عند الاخرین فهو مدع ومن كان يدعي عما في يد نفسه لنفسه فهو يطلب 


.۲۲٢/٢ البدائع‎ ۵1۲ /٥ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۷/ ۱۹۳ الدر بهامش رد ا حتار‎ )١( 

۲4۱/۱۰ الإنصاف للمرداوي ۰۳۹۹/۱۱ الفروع 5/ ١45ء المغنى‎ )٢( 

(۳) تحفة ا حتاج 1۹۳/۱۰ فليوبي وعميرة .۳۳٣/٤‏ 

۰۱4۱/۱ تبصرة الحکام‎ )٤( 

)0( ينظر میم ما سبق : الموسوعة الفقهية الكويتية» مصطلح (دعوى. فقرة لا وما بعلها). 

)٦(‏ المبسوط ج۳۱/۱۷. 

(۷) أدب القضاء لابن أبي الدم ۱۸۲ء وعبارته عن بعض الشافعية: المدعي من يثبت شیٹاء 
والمدعى عليه من ينفي شيئا. 

 )۸(‏ نسبه إليه محمد مفتی في تهذيب الفروق ۱۱۸/6 وما بعدها. 

)۹( بدائع الصنائع 7٦‏ 


الحكم بتملكه للمدعى به وإقراره على ذلك. ولا يطالب غيره بشيء إلا أن 


أمرأ خفیاً يخالف الظاهرء والمدعى عليه هو من يوافق قوله الظاهر أو من 
يتمسك بالظاهرء لأن المدعى بهذا المعنى يكون أبعد المتداعيين سببأ لتجرد قوله 
عما یعضدہ ویقویه» والدعی عليه يتقوى قوله بمرجح من الظاهر أو العرف أو 
غير ذلك» ولأن بعض أعلام الفقهاء استخلصوا هذا التعريف من تعريفات 
مذهبهی كالخرشيء. الذي قال: «وإن شئت قلت: المدعى من ادعى خلاف 


زگ 


الظاهر. والمدعى عليه من ادعى الظاهر» ' ۱ 


۰- الخلاصة: من خلال استعراض الأقوال السابقة تتأكد صعوبة إيجاد 
ضابط موحد للتفريق بين الدعي والمدعى علیه وان بدا رجحان بعضهاء ولعل 
سبب اختلاف العلماء في ذلك هو اختلاف الاعتبار الذي ينظرون من خلاله 
إلى الخصمین: والذي يظهر أن هذه الضوابط تتكامل مع بعضها البعض وتكون 
بمثابة أمارات يستهدي بها القاضي في سعيه للتمييز بين الخصمين» وبخاصة إذا لم 
يتوصل إلى النتيجة المرجوة من الضابط الراجح» وقد تجتمع هذه الأمارات كلها 
أو بعضها في شخص واحدء وقد لا يوجد إلا بعضهاء والمدار الأساس في هذه 
كله على القاضي الذي ينبغي أن تتوافر فيه الصفات التي عرضتها في أوائل هذه 
الرسالة كي يكون له نشاطه التقديري الذي ينتظر منه. 


.۲۱۰ /۲ وقريباً منه : الجوهرة النيرة للعبادي‎ ۰۱۵۵ - ۱٥١/١ الخرشى على مختصر خليل‎ )١( 


¥ 


ولابد من الإشارة أخيراً إلى أن هذه الضوابط اغلبیة لا كلية» إذ لا يسلم 
واحد منها من اعتراض أو نقدء و أورد الاعتراضات والردود عليها خشية 
الاطالةۃ'''. 


)١(‏ ينظر للتوسع والفائدة : الفقه الإسلامي وادلته. ص ٦۷٦٦ء‏ وسائل الإثبات» زحيلي 
۲ وما قبلهاء نظرية الدعوى لياسين ۱۷۵ وما بعدهاء اليمين القضائية في الإثبات» 
للباحث» مبحث التمييز بين المدعي والمدعى عليه في أول الفصل الثاني عن أداء اليمين 
حيث أوردت بعض هذه الاعتراضات والردود عليها. 


۰۸ 





رتش 
جى ري دہج 
(سکس دی «روميى 


COM‏ 54 ات ن۸ ت ت ۳۳ہ 


المبحث الثالك 
أسياب عدم سماع الدعوى 


المطلب الأول: تخلف شروط صحة الدعوى 

۱- تقدم في المبحث الأول بیان شروط الدعوى الصحیحة. سواء كانت 
في أطراف الدعوی. أم في الدعی به» أم في ركن الدعوی؛ فإذا تخلف شرط من 
الشروط كان ذلك مانعاً من سماع الدعوى وقبوما عند القاضيء فيردها 
القاضي ولا يسمعها ما لم يصحح المدعي دعواه باستکمال الشروط المتخلفة. 

وقد ذكر الفقھاء موجبات رد الدعوى على النحو الاتي: 

7- أولاً- دعوى الفرع با يكذب أصله: ذهب الحنفية والشافعية إلى أن 
من کان فرعا لغيره لم تسمع دعواه ا يكذب اصلہ'' فترد دعوى الابن للنسب 
لغيره من أبيه. وذهب ا نفیة إلى أن دعوى النسب من شخص ثابت النسب من 
الغير ترد کذلك ۲ 

۳- ثانياً- التناقض: ذهب الفقهاء إلى أن الشخص إذا تناقض في دعواه 
فلا تسمع منه الدعوى الثانی وكذلك إذا كانت الدعوى مكذبة لدعوى 


.۱۱١/۳ الأشباه والنظائر للسيوطي ص ۰۵۰۷ شرح معاني الآثار‎ )١( 

.1۱ /۵ العناية وبهامشها الحداية‎ ۱۲۸/٤ البدائع‎ )٢( 

(۳) المبسوط للسرخسي ۱۳/۱۵ وما بعدهاء تبيين الحقائق ۰۲۷۳/۵۰ المادة ۲۶ من المجلة: شرح 
درر الحكام ۰۳۹/۱ شرح البهجة للأنصاري ۰۲۱۲-۲۱۱/۱۰ وراجع فقرة (۲۰6) مع 
هوامشها. 


بقة عليها'''» وسواء مضى الحكم في الأولى ام لا ولا تسمع الدعوى الثانية 
إلا إذا زال التناقضء بان صدق الخصم أو كذب الحاكم دعوى المدعي الأولى 
فتسمع الثانية لزوال المانع'"» أو ادعى الغلط أو الكذب فالأظهر قبول الثانية!؟". 

4 - ثالثا- کون الخصمين ملتزمين بأحكام الإسلام: لا يسمع القاضي 
السلم الخصومة إذا جرت في دار ا حرب بين مسلم ومستأمن أما لو كانت في 
دار الإسلام سمعها. وتسمع الخصومة في ا الة الأولى إذا اسلم الستأمن أو 
صار ذمیأء فحينئذ يسمع خصومة كل واحد منهما على صاحبه لأنه صار من 
أهل دارناء ملتزماً لا حکامنا۳. 

-٥‏ رابعاً- ظهور كذب المدعي: إذا ظهر كذب المدعي بیقین فلا تسمع 
دعواه ولا يصدقء فإذا ادعى رجل فقال: هو ابنی وهو غلامء فإذا هو جارية؛ لم 


)٦( « 
. يصدق‎ 


-٦‏ خامساً- حقوق اللہ تعالى: لا تصح دعوى في حق لله تعالی أو عقوبة 
له وان توقفت على ا حاکم. '" وكذا التعزير إذا كان لحق اللہ تعالى إلا إن تعلق 
به مصلحة عامق إلا أن القاذف الذي يراد حده له أن يدعي على المقذوف 
ويستحلفه على أنه لم يزن» وان نكل سقط عنه الحد . 

(۱) شرح البهجة ۰۲۱۲-۲۱۱/۱۰ مواهب الیل ۰۲۲۳/۰ وف الإنصاف ۲۷۹/۱۱ «يشترط 
في الدعوى انفكاكها عما يكذبها». 

(۳) المبسوط 5/1١١6‏ وما بعدهاء المادة ۲٢‏ من الجلةء وانظر شرح درر الحكام للمجلة ۳۹/۱. 

(4) الإنصاف ۲۷۰/۱۱. 

.۵۲۵ شرح السير الكبير للسرخسي ۳۹6/۱ مسألة‎ )٥( 

.. ۶۸۷٦ بدائع الصنائع‎ )٦( 

(۷) كشاف القناع للبهوتي .۳۳۱/٦‏ 

(۸) قلیوبي وعميرة ٤ء‏ النهاج بهامش تحفة ا حتاج ۰۲۸۱/۱۰ وراجع للأهمية عما يتعلق 
بالحسبة صفحة (۱۸۱ هامش ١‏ التابع لفقرة .)٦٦۹‏ 


۳۱۰ 


۷- سادساً- کون الدعوى غير ملزمة في الحال: لا تسمع الدعوى إذا ل 
يتعلق بها الإلزام في الحال ذهب إلى ذلك ا نفیة والمالكية والحنابلة» وقال 
الحنابلة: إلا ما يستثنى من ذلك. كدعوى التدبير والكتابة''' والشافعية مع 
تسمع لغرض التسجيل وإلا فلا تسمع"". ومثالها: ادعاء فقير على غنی صدقة. 

۸- سابعاً- الدعوى القلوبة: لا تسمع الدعوى المقلوبة» وهي أن يدعي 
من عليه ا حق على المسنَحِق لياخذ حقه أو لیستحلفه. ۳ 

۹- ثامناً- الدعوى مق ماض: إذا ادعى الخصم حقاً في الاضي فلا 
تسمع دعواه كما لو قال: قد كان لي عليه كذا؛ لأنه يحتمل أن الحق كان له في 
الاضي وانتقل إليه أو إلى غيره بعد ذلك”". 

۰- تاسعاً- الدعوى بغلط الشاهد: إذا ادعى المدعى عليه غلط الشاهد 
الشاهد في شهادته“. 

۱- عاشراً- التآخر بالطالبة بالحق: لأنه يدل على المكر والخديعةء ولأن 
غالب عادة الناس أنهم لا يتأخرون با مطالبة بحقوقهم؛ إلا لعذرء قال الإمام 
مالك: «كل مال بيع أو تصدق به وصاحبه ينظر حتى بيع أو تصدق به ثم أراد 


)١(‏ الدر بهامش رد ا تار ۵ - ٥٤٤٥‏ تكملة فتح القدير ۱۵۷/۸ وما بعدهاء تبصرة 
ا حکام ۰۱6/۱ كشاف القناع ۳6/۲. 

.٦١٤/٦ قلیوبی وعميرة 4/ ۳۳۸-۳۳۷ مغني ا حتاج‎ )٢( 

(۳) مطالب اولي الٹھی ۲۹۳/۹ء وجاء فيه: «سميت مقلوبة لأن المدعي فيها يطلب أن يعطي 
المدعى عليه؛ والمدعي في غيرها يطلب أن يأخذ من المدعى عليه فانقلب القصد المعتاد». اه. 

(4) مطالب أولي النهى ۰4۷۰/۹ كشاف القناع .٦٦۸/٦‏ 

.1۸۵ /۳ الفتاوی المندية‎ )٥( 


۲٢٦) 


الدعوى فيه بعد ذلك؛ فليس ذلك له لأن ذلك مكر وخديعة إذا كان في بلد غير 


مقهور بالطاقة» . 


۲- حادي عشر- العقد الفاسد إجماعاً: لیس للقاضي أن يسمع الدعوى 
بعقد مجمع على فساده إلا لنحو رد الثمن. وللقاضي سماع الدعوى بعقد 
ختلف فيه فيحكم فيه با يراه» بخلاف الشفعة فلا تسمع إلا فيما يراه لآنها مجرد 
دعوى فتبطل برده هماء بخلاف العقد الفاسد لابد من الحكم بإبطالہ'''۔ 


۳- ثاني عشر- الدعوى بعد الإقرار: من أقر لغيره بشيء ثم ادعاه لا 
تسمع دعواه إن ۸ يذكر انتقالاً ممکناً من القر له إليه'". 

-٤‏ ثالث عشر- تكذيب الخصم لبينته: إذا اکذب الخصم بينته ۸ تسمع 
دعواه فيما بعد كما لو أنكر المدعى عليه الحق ثم ثبت عليه بالبينة فادعى 
القضاء فلا تسمع دعواه ولو أتى بالبینة؛ لأنه أكذبها بدعواه الأوی'''۔ 

ه- رابع عشر- تكذيب العقل أو العادة للدعوى: اختلفت عبارات 
الفقهاء في اشتراطهم لكون الدعوى لا يكذبها العقل أو العادة والعرف؛ 
وجاءت عباراتهم كما يأتي: 

۵ - لا تسمع الدعوى التى يقضي العرف بكذبهاء وهو مذهب أهل 
المدينة» وصوبه ابن القيم””. 


)١(‏ التاج والإكليل ۲۲۱/٢‏ وما بعدهاء للتوسع في هذه المسألة وتفاصيلهاء وسيأتي تفصيلها 
فقرة ۲۸ وما بعدها. 

.۳۱۸/۱۰ المنهاج بهامش التحفة‎ )٢( 

(۳) المنهاج بهامش التحفة ۳۱۷/۱۰. 

)٤(‏ معين الحكام ۰۱۲-۱ تبصرة الحكام ۰۱۱۲/۱ ۱۸۸ء وقال: «قاله ابن القاسم وبه العمل»» 
ومواهب الیل ۵/ ۳۵۲ نقله عن سحنون بعناه. 

)٥(‏ الطرق الحكمية ۷۸ وما بعدها. 
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۵ - لا تسمع الدعوى غير الممكنة عادة أو عقلا فلو ادعى غير 
المراهق البلوغ» أي كان دون الثانية عشرة في الغلام والتاسعة في البنت» لم 
تسمع دعواه ولا بينته على ذلك. ولا عبرة لتحمل الحثة لذلك من عدمه. أما لو 
أقر من يحتمل البلوغ وكانت جثته تحتمل ذلك ثم ادعى عدم بلوغه لا تقبل 
الدعوى الثانية لمناقضة دعواه الأولى الممكنة الثبوت'''. 

وقد سبق آنفاً بیان رد الدعوى بسبب التناقض. 

۰۵ - لا تسمع الدعوى التى يكذبها العقل؛ أو لا يكذبها وتكون 
مستحيلة عادة. والامام الشافعي یقبلھاء وذهب ابن عبد السلام إلى کون ذلك 
غاية في البعد وخالفة الظاهرء كما لو ادعى رجل من عامة الناس على الخليفة 
أو عظيم من الملوك أنه استاجرہ لكنس داره أو سياسة دوابه مثلا. 

أما ما أبعدته العادة من غير إحالة فله رتب في البعد والقرب قد يختلف 
فیھاء فما كان أبعد وقوعاً فهو أولى بالرد وما كان أقرب وقوعاً فهو أولى 
بالقبول» وبينهما رتب متفاوتة''' 

وبهذا القول الذي ذهب إليه ابن عبد السلام يتبين أن هذه الرتب وتفاوتها 
في القرب والبعد من إمكان الوقوع يعود تقديرها للقاضي. 

-٦‏ ا لائمة: يظهر دور القاضي في الشروط السابقة من خلال نظره في 
کل دعوى مقدمة إليه: هل اكتملت شروط صحتها أم لاء ومن خلال تحقق كل 
شرط بذاته كأن يقرر وجود التناقص بين دعوى المدعي الأولى والثانية من 
)١(‏ درر الحكام ۷۰۸/۲ المادة ۹۸۹ء وجاء في درر الحكام لحسرو ۲/ ۳٦٣‏ قاعدة: المتنع عادة 
)۲( قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام ۲ء وجاء في التقريرات بهامش حاشية العطار 

على شرح ا حلي ۲۸/۲ فاعدة: الممتنع عقلا متنع شرعا. 


۳۱۳۲ 


عدمه أو يقرر كذب المدعي في دعواه ابتداء؛ فلا تسمع دعواه» وكذلك ينظر في 
الدعوى بعقد فاسدء هل هو فاسد اجاعاً أو لاء فإذا كان فاسداً بالإجماع لم 
يسمع الدعوی؛ وإلا نظر فيه برأيه» وكذلك يقوم بتقدير ما إذا كانت الدعوى 
مكنة عقلاً وعادة أو لاء ولا باس أن يستشير بذلك ذوي الخبرة عند الحاجة 
لذلك. وقد قرر كثير من الفقهاء استحباب مشاورة القاضي لأهل العلم في 


عموم قضاڑہ'''. 


اثطلب الثاني: تقادم الدعوى 

۷- لولي الأمر منع القضاة من سماع الدعوى في أحوال بشروط 
خصوصة ومن ذلك منع سماع الدعوى في بعض الحالات بعد مدة معلومة 
محددة. وعدم سماع الدعوى بعد المدة ا حددة ليس مبنياً على سقوط ال حق في 
ذاته؛ لأن الحق لا يسقط بتقادم الزمن؛ وإنما لتلانی التزوير والتحايل» لأن ترك 
الدعوی زمانا مع التمكن من إقامتها يدل على عدم الحق ظاهرا. وما يترتب 
على عدم سقوط الحق بالتقادم أن الخصم لو آقر بالحق لخصمه يلزمه. ولو كان 
التقادم مسقطأ للحق ۸ یلزمہ''' 

۸- هذا إذا منع ولي الأمر من سماع الدعوى بعد مرور مدة معینة 
لکن الفقهاء اختلفوا في المدة التي تعتبر تقادماً فلا تسمع الدعوى بعد مرورها 
ولو أقامها صاحبها ۸ تقبل منه. واختلفوا كذلك في اعتبار التقادم مانعاً لقبول 
الدعوی. وهذا مالم ینم الحاكم القضاة من سماع الدعوى بعد تقادمها. 


)١(‏ اشرت إلى ذلك سابقاً أواخر الحديث عن صفات القاضيء مثلاً فقرة (۳/۱۲۳) ۔ 

(؟) الموسوعة الفقهية الكويتية ۱۱۸/۱۳ وما بعدهاء مصطلح (تقادم» وراجع للأهمية: الفقه 
الإسلامي وآدلته صفحة )۳۲٦۸(‏ وما بعدها حيث ذكر أ.د. وهبة الزحيلي أنه يمكن تسویغ 
ذلك بنظرية المصالح المرسلةء وانظر المدخل الفقهي للزرقا ۱۱۱/۱ فقرة .)١١/0(‏ 


51 


وأكثر من فصل القول في ذلك: الحنفية والمالكية» وآراء المذاهب على النحو 
الاتي: 

۹- آولا: الحنفية: اختلفت آقواهم في ذلك. 

۹ - ذهب التأخرون من اهل الفتوی إلى أن الدعوی لا تسمع بعد 

۹ - وذھب البعض إلى أنها لا تسمع بعد ثلاث وئلائن سنة لأن 
ترك الدعوى مع التمكن يدل على عدم الحق ظاهراً. 

89 - وف قول مهجور: أن الدعوى لا تسمع بعد ثلاث سنين. 

۰۹ - وقيل: ثلاث سنین بالنسبة للأراضي الموقوفة والمسبلة وما بحتاج 
في بقائه إلى نفقة. 

۹ - وذكر بعض الحنفية أن المتأخرين أفتوا بثلاثين سنة في كلها لأنها 

۹ - وقيل: لا تسمع بعد موت المدعى عليه إذا لم يدع عليه في حياته. 
إذا لم يكن عذر وإذا ۸ يدع حتی مات المدعى عليه وهو مطلع على تصرفه لا 
تسمع على ورثته» وكذا لو مات المدعي لا تسمع دعوى ورئته. 


ثم قال: 

وهذا ليس مبنياً على النع السلطاني بل هو حکم اجتهادي نص عليه 
۲ )۱( 
الفقهاء ۳ . 


۳۱۰ 


-5٠‏ وذهب ا نفیة إلى أن التقادم يكون في الحدود عدا القذف» على 
التفصیل الآتي: 

4 ۱- آولا: 

۰ - التقادم في حد الزنی والسرقة: شهرء فلا تسمع دعوی الزنی 

وهذا مروي عن الامام أبي حنيفة ومروي عن صاحبیه» وقیل: بل التقادم 
ستة أشهر» والشهر أصح. 

۰ - والذکور أن آبا حنيفة لم یقڈر بشيء وفوضه إلى رأي القاضي 
على ما هو دأبه في المقدرات المترددة بين القليل والكثير. 

۰ - ثانياً: والتقادم في حد شرب الخمر أو السكر يكون بانقطاع 
الرائحة عند الشيخين خلافاً حمد حيث جعله كغيره من الحدود. 

۰ "- ثالثاً: آما حد القذف فلا تقادم فيه عند الحنفية» فيسمع مهما 
طال عليه الزمن”'"'. 


5 مرور الزمن على نوعین: النوع الأول: مرور الزمن الذي حكمه اجتهادي ومدته ست 
وثلاثون سنة؛ ولذلك فالدعوى التي تترك ستا وثلاثين سنة بلا عذر لا تسمع مطلقاء حيث 
إن ترك الدعوى تلك المدة مع الاقتدار عليها وفقدان العذر يدل على عدم الحق... النوع 
الثاني: مرور الزمن المعين من قبل السلطان: إن عدم استماع الدعوى في مرور الزمن الذي 
هو من هذا النوع مببی على المادة (۱۸۰۱) من المجلة» فلذلك إذا تحقق في دعوى مرور زمن 
هذا النوع وأمر من السلطان باستماع تلك الدعوى فتسمع... إن هذا النهي هو في حق 
القاضي وليس في حق الحكم...» اه. بتصرف واختصارء وما جاء في المادة (۱۸۰۱) 
«القضاء يتقيد ويتخصص بالزمان... كذلك لو صدر أمر سلطاني بأن لا تسمع الدعوى 
المتعلقة بالخصوص الفلاني لملاحظة عادلة تتعلق بالمصلحة العامة...». 

)١(‏ البدائع ۷/٦٦ء‏ تبيين الحقائق وبهامشه كنز الدقائق ۱۸۷/۳- ۱۸۸ء وجاء فيه قول أبي 
يوسف: «جهدنا بابي حنيفة أن یقڈر لنا فلم يفعل وفوضه إلى رأي القاضي في كل عصرء = 
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۱ - استثناء: ویستثنی من التقادم الوقف والارٹ ووجود عذر شرعي » 
وقیل: بل الوقف ومال اليتيم والغائب”". 

٢‏ - تنبيه: وتجدر الاشارة إلى أن عدم سماع الدعوی بحق قدیم نما هو 
عند إنكار الخصم: فلو اعترف سمعت الدعوی ". 

۳- تثبیه آخر: وکذلك فان ترك الدعوی إنما یتحقق بعد ثبوت طلبهاء 
فلو لم يغبت لا یعتبر صاحب الق متاخراً في الطالبة به 

+ وما سبق هو فيما لم يأمر السلطان أو بحدد مدة للتقادم» وقد نهى 
بعض السلاطين في السابق من سماع الدعوى بعد مضي خمس عشرة سنة 
وتابعه من بعدہ على ذلك(. 


= فما رآه بعد مجانبة ا موی تفریطاً فهو تقادم. ما لا يعد تفریطاً غير متقادم. واحوال الشهود 
والناس والعرف تختلف في ذلك فانما يوقف عليه في كل نظر في کل واقعة فیها تأخيرء 
فنصب المقادير بالراي متعذر» اه. وانظر للأهمية (فقرة ۲۸۵/ ۲). 

(۱) حاشية ابن عابدین /1۲۰-1۱۹. 

(؟) الرجع السابق» نفس الوضع. 

(۳) حاشية ابن عابدین 4۲۱/4 

- ۱۹/۵ العقود الدرية في تنقیح النتاوی الحامدية لابن عابدین ۰۵/۲ حاشية ابن عابدین‎ )٤( 
وقد آفرد ابن عابدین مطلباً في حاشیته لبحث أن تحدید السلطان لمدة التقادم ينتهي‎ ۰ 
بموت السلطان. فیحتاج إلى تجدیده بعد موته. كما في الخيرية» وذکر الأستاذ مصطفی الزرقا‎ 
أن من الصلاحيات الزمنية لولاة الأمور العامة‎ )۸/١١( في المدخل الفقهي ۲۳۱/۱ فقرة‎ 
تعيين مدة للتقادم» وم أن يزيدوا فيها أو ينقصوا منها حسب المصلحة دون أن تتغير أو‎ 
تتبدل المبادئ والنظريات التي تحكم في اصل الحق. اف ذكره ابن عابدين في تنقيح الفتاوى‎ 
الحامدية (؟/5) وعا يستفاد من كلام الرحوم الزرقا فان القاضي التالي له أن يوافق على‎ 
المدة التي حددها القاضي السابق له وله أن يغيرهاء وكذلك بالنسبة للسلطان. آما إذا كان‎ 
السلطان قد ذكر للقاضي في منشور توليته أو كان قد أصدر قانوناً ملزماً لمن يتولى من‎ 
القضاة فإن القضاة ينبغي عليهم أن يتقيدوا به ما دام أنه ساري المفعول ولو بعد موت‎ 
الحاكم. والله تعالى أعلم.‎ 


1¥ 


۰ - القول بتقادم الدعرى: ومنع الحاكم من سماع الدعوى بعد مضي 
مس عشرة سنة بدون عذر هو من قبیل جواز تخصيص القضاء وتقییده بالزمان 
واستثناء بعض الخصومات". 

- جزاء من يالف مدة تقادم الدعوی من القضاة: ولذلك ذهب 
بعض الحنفية إلى عزل القاضي وعدم نفاذ حکمه إذا سمع دعوی بعد مضي مدة 
١ 1 00‏ 

دم ۰ 

۷ - تنبيه: وسقوط الحد بالتقادم لا یعنی إعفاء الجاني تماماً من جنایته ففي 
حد السرقة مثلاً لا يعني سقوط الحد بالتقادم عدم ضمان السارق للمسروق إذا 

۸- ثانياً- المالكية: اختلفت عبارات ا الکیة عن غيرهم في محثهم 
للتقادم» فقالوا: إذا كانت العادة تکذب الدعوى فإنها ل تسمع؛ لكنهم اختلفوا 
ف طول الزمان الذي تکذب به العادة الدعوی» ویبحثونها تحت اسم الحيازة ف 
بعض الأحيان. 

۸۔ ۸ يحدد الامام مالك في ذلك شيئاء وإنما قال: سنین'' وعنه: أنه 
يحد باجتهاد الحاكم ولا تحد بسنین معینة'“. 

۸ - وذهب ابن القاسم إلى أن الحيازة من الثمانية إلى العشرۃ٭ٴ وما 
قارب العشرة كسبع فله حكمها". 

)۱( شرح امجلة لرستم /١1١74‏ م۱۸۰۱. 
)٢(‏ العقود الدرية في تنقيح الفتاوی الحامدية لابن عابدین ج ۲/ ۳. 


.۵۷۵ منح الیل 8/ 5لاه-‎ )٤( 
وما بعدها..‎ ۰۱۱۷ / ٤ تهذیب الفروق‎ ۵( 


1( منح الجليل ۶۸ - ۵۷۵ 


-٣۶۸‏ وقيل: هي عشرة أعوام» وهو قول ابن القاسم واشھب 


ونافع'' وبه حکم والقضاء". 

۸ - وقیل: عشرين سنة''۔. وقيل: بل لا تسقط بالعشرین سنة* 
وخص بعضهم العشرين بالديون الثابتة في الذمم. 

۸ - وقيل: الديون الثابتة ف الذمم تسقط بمقضی ثلاثين سنة؛ وقيل: 
لا تسقط أصلاء وقیل: تسقط بسنتین, وهو بعید جد" . 

۸ - وقیل: یسقط الحق الشهود فيه بنحو ثلائین أو أربعين سنة"*. 

۸- وذهب مالك إلى أن الحيازة الکذبة للدعوی في العقار بين 
الا قارب نحو خمسين سنة لأنهم يتساحون لیر القرابة اکثر من الأجانب. 


)١(‏ آشهب: ابو عمرء آشهب بن عبد العزیز بن داودء الصري الشیخ الفقیه الثبت العالم» ولد 
سنة (۱۸۰ه) وتوفي عصر سنة (۲۰6ه) بعد موت الشافعي بثمانية عشر یوما. 
(شجرة النور الزکیة ابن خلوف: ٦۹‏ رقم .)۲٢‏ 

 )٢(‏ نافع موی اہن عمر: هو آبو عبد الله العدوي الدني من آئمة التابعین بالمدينة» كثير الرواية 
للحديث الشریف. ثقة» لا يعرف له خطأ فيما رواه حميعه. وأرسله عمر بن عبد العزيز إلى 
مصر ليعلم أهلها السنن توفي سنة (۱۱۷ھ - ۷۳۵م). 
(تذكرة الحفاظ الذهبي: ۹۹/۱ - ۱۰۰ الأعلام الزركلي: ۸/ 5). 

(*) شرح ميارة ۰۲۵۲/۲ التاج والإكليل ٦/۲۲۱ء‏ منح الجليل ۰۵۷۲/۸ وقيل: العشر سنين 
خاص بالعقار. 

۰۲۵۲/۲ شرح ميارة‎ )٤( 

() تبصرة الحكام ۹۲/۲. 

)٦(‏ الشرح الكبير بهامش الدسوقي عليه ۰۲۳۷/1 وهو قول مطرف. 

(۷) الشرح الكبير بهامش الدسوقي عليه ٤‏ / ۲۳۷. 

(۸) تبصرة الحكام ۹۲/۲۔ 

(۹) تهذيب الفروق ۱۱۸/۶ وما بعدهاء وحيازة الضرر على الأقارب والأجائب سواء عند ابن 
زرب (شرح ميارة ۲۵۲/۲). 


۳۹ 


۵۸ قید مهم: على أن الحيازة تعتبر مانعة من سماع الدعوی إذا 
عليه عذر مقبول شرع أما لو كانت كيفية الاستيلاء معلومة فتسمع الدعوى 
والبینة ولو بعد خسين سنة". 

۸ - أما دعوى ال حق بالميراث بين الأقارب فتسقط بمضي أربعين سنة 
للذكور إذا كانوا عالمين بتصرف المدعى عليه بالميراث» أما إذا لم يعلموا ذلك أو 
لم يتصرف المدعي عليه بالميراث فتسمع دعواهم. والنساء تسمع دعواهن مطلقاً 


دون تحديد مدة”". 


۸ - قال الدردیر ": الأظهر في ذلك الاجتهاد بالنظر في حال الزمن 
وحال الناس وحال الدين» فنحو عشر سنين أو أقل بالنسبة لبعض الئاس 
تقتضي الإعفاء والترك ونحو الخمسة عشرة سنة قد لا تقتضي ذلك. واللہ أعلم 
بالصواب° . 

۸ - وهذا الرأي يتفق مع تفويض الإمام ذلك لاجتهاد القاضي. 
فإذا حدد الإمام مدة التقادم التزم القضاة به» وإن ۸ يحدد فللقاضي ذلك. لأنه 

۹ - ثالعا- الشافعية: ذهب الشافعية إلى ما يأتى: 

)١(‏ فتح العلي المالك لعليش ۲/ ۳۱۸- ۰۳۱۹ والحوز لا ينقل الملك إجماعاً (منح الجليل 


۸ 

.۳۱۹ -۳۱۸/۲ فتح العلي المالك لعلیش‎ )٢( 

(۳) الدردير: (۱۱۲۷ - ۱۲۰۱ھ = ۱۷۱۵ - ٦۱۷۸م)‏ أحمد بن محمد بن أحمد العدوي أبو 
البركات من فقهاء ا الکیة من كتبه: أقرب المسالك لذهب الإمام مالك ومنح القدير في 
شرح مختصر خلیل. (الأعلام: .)5114/١‏ 

.7717//4 الشرح الكبير بهامش الدسوقي عليه‎ )٤( 


۳۳۰ 


۰۹ - يجوز أن يمنع ولي الأمر القضاة من سماع دعوى بعد مضي مدة 
محددة من قبلہ'''. 

وقد منع ولي الأمر من سماع دعوى بحق مضى عليه مس عشرة سنة 
فيكون القاضي معزولاً عما م يأذن الحاكم بسماعه إلا أنه يصح من الخصم أن 
بحکم القاضي في تلك المسألة على أنه حکم لا قاض" . 

6 - أما حدود الله تعالى فتقام مهما تقادمت متى قدر عليها ". 

۹ - وتقبل الشهادة على الأملاك السابقة وان تطاول الزمان*. 

۰- رابعاً- الحتبلية: ذهب ا حنبلیة قریباً ھا ذهب إليه الشافعية فقالوا: 

۰ - يجوز أن بخصص القاضي بزمان أو مكان أو نوع من اطحکم 
وهذا الرأي يعني أن للامام أن يمنع القضاة من سماع الدعوی بحق مضى عليه 
زمن معين» كما ذهبت لذلك المذاهب السابقة. 

٠ھ‏ والحدود لا تسقط بالتقادم''' مهما طال. فتقبل الشهادة بحد 
قدیم على الصحیح من الذهب؛ لانها شهادة بحق فتجوز مع التقادم كالشهادة 
بالقصاص.» ولأنه قد يعرض للشاهد ما يمنع الشهادة حینها ویتمکن منها بعد 
۰ (۷) 
ذلك . 


۱۰۳/۵ حاشية الجمل‎ )١( 

.۸٦ حاشية الجمل ۰ مغ ا حتاج‎ )٢( 

(۳) مغنی احتاج ۰4۵۳/۵ أسنى المطالب .۱۳۲/١‏ 

.۳۲-۶۳۱/۷ تحفة ا حتاج لابن حجر افيتمي ۰۳۳۹/۱۰ ومغنى ا حتاج‎ )٤( 

.۲٥٥٢/۹ الفروع لابن مفلح 1۲۰/۹ کشاف القناع 4۰1/۷ مطالب أولي النهى‎ )٥( 

)٦(‏ المغنى لابن قدامة ۷۰/۹ م(۷۱۹۱). 

)۷( الفروع ٦۶ء‏ كشاف القناع ۲ مطالب آولي النهى /٩‏ ۰۳۸۸ وجاء في المغني عند 
بحثه لاتصال صفوف الصلاة وجواز الائتمام بذلك ج۲/ ۰۲۰ م(١٥٥۱۱):‏ «والتحديدات 
بابها التوقيف. والرجع فيها إلى النصوص والاجاع» ولا نعلم في هذا نصأ نرجع إليه ولا 
إجماعاً نعتمد عليه فوجب الرجوع إلى الفْرّف» كالتفرق والإحراز واللہ أعلم». 


۲۲۱ 


۱ الخلاصة: يلاحظ ما سبق عرضه أن الحنفية والمالكية فصلوا القول 
في التقادم أكثر من غيرهم. ويلاحظ كذلك تعدد الأقوال واضطرابها أحياناً في 
المذهب الواحد لکن التفق عليه بين جميع المذاهب: أن ولي الأمر إذا منع 
القضاة من سماع الدعوى بعد مضي مدة معينة على الحق المدعى وم يطالب به 
صاحبه ول يكن له عذر في التاخر؛ فان على الفضاة أن يلتزموا بذلك. فإذا لم 
يحدد ولي الأمر مدة معينة للتقادم فإن القاضي يقوم بتقدير ذلك حسبما يرى 
من الصلحة. ويراعي في ذلك اختلاف الزمان والأشخاصء والدين وا حقوق: 
وذلك لأن القاضي نائب عن ولي الأمر فله تحدید ما م يحدده ولي الأمر وهذا 
إذا كان القاضي من أهل الاجتهاد المطلق أو الجرئي . أما غيرهما فيستعين 
بالعلماء وأهل الرأي وال والعقد. 


وتبين من خلال تعدد الأقوال أن تحديد مدة التقادم أمر اجتهادي ينص 

عليه الفقهاء إذا لم يحدد القاضيء وانظر لذلك قول ابن عابدین'''. وقد سبق 

النقل عن الإمام أبى حليفة والومام مالك والشيخ الدردير ہتفقویض تحدید ملة 
التقادم لاجتهاد ا حاکم ورأيه. والله أعلم بالصواب. 

المطلب الثالث: سقوط الدعوی قبل الحكم 

۲- إن النهاية المتوقعة للدعوى والتى من أجلها رفعت أن يصدر حكم 

في موضوعها ينهي الخصومة بحيث لا يبقى مجال للنزاع بعد ذلك.ولكن قد يطرأ 

طارئ يضع حداً للخصومة قبل وصوفا إلى النتيجة النتظرة منهاء وهذا إذا 

كانت الدعوى متوافرة الشروط المطلوبة لصحتھا ابتداء وإلا ل تقبل وتسمی 

ثلاثاً وثلائین: «وهذا ليس مبنياً على المنع السلطاني بل هو حكم اجتهادي نص عليه الفقهاء». 


۳۳ 


حينها (مشروع دعوی) ۸ تكتمل شرائط قيامه على أصوله. وقد بينت في 
المطلبين السابقين موانع قبول الدعوى» وأبين هنا العرارض التي تؤدي إلى إنهاء 
الدعوى» وسقوطها قبل صدور الحكم فيها''". 

۳ - أولاً: التنازل عن الدعوى وا خصومة: 

۳ - الدعوى حق للمدعيء وإذا ترك الخصومة لم يجبر عليهاء ويترتب 
على ذلك: أن الدعي إذا تنازل عن دعواه قبل صدور الحكم فان ذلك يعتبر 
إنهاء للدعوى قبل وصوفا إلى مرحلة صدور الحكم. 

۲ غير أن الدعي الأصلي للدعوى قد يصبح في مركز المدعى عليه 
إذا تقدم المدعى عليه الأصلي بدفع صحيح للدعوى الأصلية» وبناء على ما 
تقدم: فإنه لا یسمح للمدعي الأصلى انب أن ره دعواه إذا كان المدعى عليه قد 
أبدى دفعاً لهذه الدعوى إلا إذا سمح بذلك ولأن المدعى عليه إذا ترك 
الخصومة لم يترك مخلاف المدعي. 

٣‏ - وقد ذهب الالكية إلى أن الدعوى إذا رفعت وأجاب المدعى 
عليه ہالإنکار فلا يقبل من المدعي الإعراض عن الدعوى بإرادته المنفردة» بل لا 
بد من موافقة خصمه الذي له إجباره على إتمام الخصومة إلى نهايتها بصدور 
الحكم فيهاء ويكون إجباره عن طريق القاضي. فان أبى الدعي الأصلي متابعة 
الخصومة حكم القاضي بان لا حق له''". 


1۹6 نظرية الدعوی ياسين‎ )١( 

)٢(‏ نظرية الدعوى؛ ياسين ۰1۹۷ ونسبه للطريقة المرضية في الإجراءات الشرعية على مذهب 
المالكية محمد العزيز جعيط» ول اعثر على هذا الكتاب. ومولفه كان وزير العدلية وشيخ 
الإسلام المالكي بتونس في القرن الرابع عشرء وذكر د. ياسين أنه من مطبوعات مطبعة 
الإدارة بتونس» الطبعة الثانية. 


۳۳۲ 


٤‏ - ثانياً: طروء تخلف بعض شروط الدعوى التي كانت متوافرة عند 
رفعها: 

14 - إذا تعرضت الدعوى لأمر طارئ أدى لفقدان أحد الشروط التي 
كانت متوافرة عند رفع الدعوى؛ فإن الدعوى تنتهي وإن لم يكن قد صدر حكم 
فيها بعد ومن هذه الحالات: 

۶ - انتفاء مصلحة المدعي من متابعة السير في الدعوى» مثل أن 
يتوفى الزوج الذي تطلب الزوجة الحكم ها بتطليقها منه» أو أن يتوفى الصغير 
المتنازع على حضانته» فعند ذلك لا فائدة من الاستمرار في الدعوی» بل يصبح 
هدرأ للوقت والجهد وا ال؛ لانعدام مصلحة الدعي من الدعوی. 

۶ - انتهاء ال خصام بشأن الحق المتنازع عليه قبل صدور الحكم 
مثل أن يصطلح ا خصوم على ا حق الدعی؛ فيكون على القاضي أن يتجنب أي 
إجراء فيه إثارة للنزاع ما لم يثر النزاع من له مصلحة في ذلك» وإذا تركه أو 
صالح عليه فتكون الدعوى قد انتهت ولو لم يصدر فيها حكم. 

وكذلك إذا أقر الدعی عليه بالدعی فان الخصومة تنتهي وإن لم يصدر حكم 
مبنی على هذا الإقرار لأن الحق يجب به إذا حصل في مجلس القضاء. 

۵۶ - ویقاس على الأمثلة السابقة كل حالة ينتهي فيها النزاع قبل 
الحكم باي سبب من الا سباب"" 

06- يستنتج من المبحث السابق عن شروط الدعوى أن على القاضي 
الذي ترفع إليه الدعوى أن ينظر في شروط صحتهاء فان وجد فيها نقصأ أو عيبا 


)١(‏ وانظر ما سبق: نظرية الدعوى 598 وما بعدها. 


¢ 


وجب عليه أن يردها إلا إذا كان الفساد يمكن تداركه وتصحيعحه”'' فیطلب ذلك 
من الدعي. فان فعل صحت دعواه وقد اعتر الفقهاء من واجبات القاضي أن 


یفعل ذلك ۲۲ 
وكذلك فإنه إذا اكتملت شرو صحة الدعوى ثم حدث آمر طاری آدی 
لفقدان شرط من شروط صحة الدعوى فان الدعوى تعتبر منتهية وان 1 يكن 


قد صدر فيها الحكم من القاضي لأنها تكون قد انتهت بنفسها. 


)۱( أدب القضاء للسروجي ص ۳۰۱ - فقرة 01۹ . 
)٢(‏ وانظر نظرية الدعوی لیاسین 1۲۵. 
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الفصل الثالك 
السلطة التقديرية 3 الإثبات 





ويتضمن الباحث الاتية : 





- المبحث الأول : طرق الإثبات بين الاطلاق والتقييد 
- المبحث الثاني : الشهادة 

- المبحث الثالث: اليمين 

- المبحث الرابع: الإقرار 

- البحث الخامس: الإثبات بعلم القاضي 

- المبحث السادس: الإثبات بالقرائن 
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البحث الأول 
طرق الإثبات بين الإطلاق والتقييد 


٦ھ‏ إن البينات ووسائل الإثبات هي معين القاضي في بحثه عن الحقيقة 
وهي سلاح الخصوم لترجيح أقوالهم على أقوال خصومهم. وهي الدرع الواقي 
لحمایة احقوق. والعون القوي لاستعادتها إن سلبت من أصحابها. 

وقد وردت أدلة عديدة من القرآن والسنة تبين أن الناس لا یقبل منهم أي 
قول أو دعوی بغیر دليل» والا لاختل نظام الحياة وعمت الفوضی. وقد قال 
الإمام القرافی: «ولا يضر ا حاکم ضياع حق لا بِيّنة عليه» . 

۷- وإذا كانت أدلة الاثبات بهذه الأهمية؛ فهل هي محصورة في العدد 
الذي ورد به نص شرعيء أم ليست محصورة بعدد معين» فيكون للقاضي الأخذ 
بأي وسيلة يرى أنها توصل للحكم بالعدل في ظنه وبالحقوق لأصحابهاء وان ۸ 
تكن هذه الوسيلة قد ورد بها نص شرعي صريح أو ضمني؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على مذهبين: 

-١ ۷‏ أولاً: إن القاضي مقيد بطرق الإثبات التي ورد بها نص شرعي 
صراحة أو استنباطا فلا يقبل من القاضي الخروج عنهاء ولا يقبل القاضي ذلك 
من الخصومء بل يلزمهم بالتقيد بها. 


)١(‏ الفروق للقرافي ۱۱۰/4 الفرق ا حادي والأربعون والائتان. 


۳۳۹ 


ذهب إلى هذا جمهور الفقھاء منهم القرافي» وابن تيمية كما يفهم من عبارته. 

۷ - ثانياً: إن طرق الإثبات ليست محصورة في عدد معين. بل تشمل 
كل ما يمكن أن يثبت به الق ويكون قناعة القاضي ويطمئن إليه ويلزم الحكم 
بموجبه. فليس القاضي مقيدا بالطرق الثابتة. 

ذهب إلى ذلك ابن القيم» وابن فرحون'' والشوکانی'' وغيرهه”". 

ويجب التنبیه على عدة أمور: 

- شدد الإمام الشافعي والإمام الشاطی''' على عدم جواز الحكم الا 
با ورد في الكتاب الكريم» ثم في السنة المطهرة» أو ما قال آهل العلم مما لم 
يختلفوا فیه» أو قياس على بعض هذاء كما لا يمكن قياس الاجتهاد الصادر عن 
القاضي على اجتهاد الني 5ك لأنه يه معصوم بلا خلاف؛ إما لآنه لا بُخطئ 
البتة» وإما لأنه لا یمقر على خطأ إن فرض”". 


)١(‏ ابن فرحون: إبراهيم بن علي؛ ابن فرحون؛ برهان الدین؛ الفقيه المالكي القاضي» ولد ونشأ 
ومات بالدينة المنورة» ولد سنة (۸۷۲۹--۱۳۲۹ع) واشتهر بعدله في القضاء توفي سنة 
(۷۹۹ھ-۱۳۹۷ع)ء ومؤلفاته كثيرة منها: تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام. 
(شجرة النور الزکیة ابن خلوف: ۲۲۲ رقم ۰۷۸۸ الأعلام الزركلي: /١‏ ۵۲). 

(؟) الشوكاني: (۱۱۷۳ - ١٥٢۱ھ‏ = ۱۷۲۰ - ٣۱۸۳م)‏ هو محمد بن علي الشوکانی؛ فقيه 
مجتهد من كبار علماء صنعاء ولد بهجر في شوكان في اليمن وولي قضاء صنعاء ومات 
حاكماً بهاء له )١١4(‏ مؤلفاًء منها: نيل الأوطارء فتح القديرء إرشاد الفحول. 
(الأعلام» الزركلي: ۲۹۸/۲). 

(۳) علم القضاء للحصري 21١/١‏ ۱۹ وما بعدهاء وسائل الإثبات للزحيلي ۰1۰۵/۲ 508 ٣٦٦۹‏ 
هامش (۲ وانظر مجموع فتاوى ابن تيمية ۳۹٣/۳٥‏ وما بعدهاء والطرق الحكمية 21١١‏ ۲ 
6 والفروق للقراني ۰۱۲۹/۱ الفرق السابع عشرء وتبصرة الحكام لابن فرحون .54١/١‏ 

)٤(‏ الشاطي: إبراهيم بن موسى بن محمد الشهير بالشاطيء» أصولي حافظ لغوي. من أئمة 
المالكيةء له مؤلفات كثيرة منها: الاعتصام والموافقات في أصول الفقه» توفي سنة (۷۹۰ه - 
۸ (شجرة النور الزكية» ابن خلوف: ۲۳۱ رقم ۰۸۲۸ الاعلام الزركلي: ۷۰/۱) 

200 الأم ۲۹۸/۷ وما بعدهاء الوافقات .٦٦ -51١ /٤‏ 


کی 





۹- إن اختلاف العلماء في الراد من معنى البينة كان من آثاره ذهاب 
بعض العلماء إلى أن طرق الإثبات ليست محصورة بعدد معين بل بكل ما يبين 
الحق ویظھرہہ كما سبق ذكره آنفاً. 

اما دید و ے رز ۴ (۱). 

ويمكن تلخیص اختلافهم في معنى البينة ما ياتي : 

۹ - أولاً: 


البينة تطلق على الشهود. وهذا ما ذهب إليه الجمهور. وابن حزم آما طرق 
الإثبات الأخرى فيتم بحثها في أبواب مستقلة. وقد سمي الشهود بينة؛ لأن بهم 
يتبين ا حق ويرتفع الإشكال بشهادتهم. 

۹- ثانياً: إن البينة اسم لكل ما يبين الحق ویظهره فاي دليل أو 
وسيلة لإثبات الحقوق أمام القاضي هي بينة. ذهب إلى هذا القول ابن تيمية 
وابن القيّم» والشوكاني» وابن فرحونء والمح إليه البهوتي”" ا حنبلي؛ ونقل 
معناه في تكملة فتح القدير عن الكافي» ورجحه عدد من المعاصرين”". 


)١(‏ انظر للتوسع (اليمين القضائية في الإثبات) للباحث: ۱۹ وما بعدها. 

)۲( البهوتي: منصور بن یونس. ولد سنة (١١١٠١ه)»‏ فقيه مصري حنبلي» منسوب إلى بهوت 
في مصر. شيخ الخنابلة في عصره وفتیههم في مصر. من كتبه: (الروض الربع شرح زاد 
المستقنع) توفي سنة (۱۰۰۱ھ). (الأعلام الزركلي: ۷/ ۳۰۷). 

(۳( ورد تعليل تسمية الشهود بالبينة في كتب عدة مثلأء تبصرة الحكام ۱ ونسبه لأحمد بن 
نصر الدحوي في کتاب الحسبة في تعريفه بحقیقة البينة وموضعها شرعاء نهاية اٹ حتاج ۳۳۳/۸ 
حاشيتا قليوبي وعميرة رضن وغير ذلك» وانظر لما سبق : مغي احتاج ۳۹۹/۲ وما 
بعد‌ها؛ تكملة فتح القدیر مع المداية ۰۸۰۸۸ وما بعدهاء شرح منتهى الإرادات للبهوتي ۳ 
7 وما بعدها ۵0/۳ وتبعه ابن ضویان في منار السبیل ۰4۸۰/۲ جموع فتاوی ابن 
تيمية ۳۵/ ۳۹۲ وما بعدهاء الطرق الحكمية في مواضع عدة منها: ۲۱ 6 القاموس 
الفقهي أبو جیب: ۷ طرق الإثبات الشرعية» امد إبراهيم ۲ (حيث حسن الرأي الثاني 
من الناحية العملية» والرأي الأول من الناحية النظرية) وسائل الإثبات للزحيلي ۰۲/۱ = 


۳۳۱ 





۹ - والملاحظ أن هذا الخلاف ينبغي أن لا يتعدى مجرد كونه اختلافاً 
في الاصطلاحات ولا مشاحة في ذلك وبخاصة إذا علمنا أن عامة الفقهاء 
يطلقون لفظ البينة ويريدون بها الحجة مطلقاً في كثير من کتبھم؛ وأفردوا 
مباحث لتعارض البينات» ويقصدون بها الشهادة وغيرهاء وكذلك فإن الفقهاء 
یعرفون البينة في باب الدعوى والبينات بأنها الشهادة ثم يبحثون في هذا الباب 
(باب الدعوى والبینات) وسائل كثيرة غير الشهادة» وقد لا يتعرضون فيه 
للشهادة؛ لأنهم يفردون ها باباً خاصاً بعنوان الشهادة”". 

وكذلك فان ابن القيم ومن معه يستخدمون لفظ البينة أيضاً ويريدون به 
الشهادة دون غيرهاء فقد جاء في الطرق الحكمية: «فصل: إذا ردت اليمين على 
الدعي. فهل تكون كالبينة» ام كإقرار المدعى عليه»”". 

وهذا تفريق منه بين البينة - بمعنى الشهادة - وبين الإقرار» والشبه به غير 
المشبه. 

۹- وبناء على ما سبق بيانه؛ فان بين وسائل الإثبات وبين البينات 
بمعنى الشهادة فقط عموماً وخصوصاً مطلقاء فكل بيئة وسيلة إثبات» ولیست 
كل وسيلة إثبات بينة'". 


= وقد ذكر الأستاذ الدكتور محمد الزحيلي أن ابن حزم انفرد بمذهب ثالث وهو أن البينة هي 
الشهود وعلم القاضي؛ وتبعه على ذلك بعض الباحثين (مثلاً: القضاء بقرائن الأحوال 
ديرشوي ۲۲) وعلم القاضي إمنما هو وسيلة آخری للوثبات غير البيئة» وان عذ ابن حزم 
علم القاضي من أبين البينات فذلك ليس على الحقيقة» وإنما لإفادة قوة الإثبات. 

)١(‏ انظر مثلاً: شرح منتهى الارادات ۵۱۷/۳ وما بعدهاء ۰۵۵۵/۳ 018/7 وما بعدهاء 
البجيرمي على المنهج ۰۳۷4/6 ۳۹۳ وما بعدها. 

(؟) الطرق الحكمية ۱۰۷. 

(۳) راجم للتوسع: القضاء بقرائن الأحوال: د. ديرشوي: .٤٢‏ 


۳۳۲ 


۰- ومما يجب التثبيه عليه: أنه يجب التفريق بين البينات الخاصة 
والقرائن» لأن البينات منها ما هو عام ويُقضى به في جیع الأقضية 
والخصومات» وهي الإقرار واليمين والشهادة أما علم القاضي فقد جرى 
الاختلاف فيه» ومنها ما يقضى به في مواضع مخصوصة من الشارع لا تتجاوزها 
إلى غيرهاء كالحكم بالوصف في اللقطة» والشبه في القيافة» وتعتبر بينة لورود 
النص بهاء لكننا لا نتجاوز موضع القضاء بها إلى غيره. 

أما القرائن فإنها تغلب على الظن أن فلاناً هو الجاني» ولكن لا يصح 
الحكم بناء على الظن الذي تثيره هذه القرائن» لكون الشارع لم ينص على 
الحكم عليه بهاء غير أننا نستفيد من هذه القرائن في التحقيق خر المتهم إلى 
الإقرار ليحكم عليه به» لأنه حجة شرعية بالاتفاق''' 

۱- والبينات الخاصة لا تندرج تحت اسم القرائن» لأن القرينة «كل ما 
يرجح ثبوت واقعة ما على سبيل الترجيح والظن لا اليقين ما لم يتعبدنا به الشرع» 
أي مما لم يرد به نص شرعي يلزمنا الحكم به كدلالة البصمات وقلیل الد 
والحامض النووي. وغير ذلك. أما الوصف في اللقطة واللوث في القسامة والشبه 
في القيافة فقد ورد بها الشرعء فهي بينات مقررة شرعاً في مواضع مخصوصة. 

۲- الخلاصة: پلاحظ مما سبق أن الفقهاء لم مختلفوا في أهمية البينة 
بالنسبة للدعوىء ولكنهم اختلفوا في البينة المقبولة في الدعوى فيما وراء 
التصوص عليه وكان المفترض أن ينحصر الخلاف في اختلاف الاصطلاحات 
فقط» وأن البينة هل تطلق على الشهود فقط أم عليها وعلى غيرها من طرق 





)١(‏ عقد الأخ الدكتور محمد جنيد الديرشوي بحثه للماجستير بعنوان (القضاء بقرائن الأحوال) ونال 
به الدرجة بتقدير امتیاز؛ فليراجع للتوسع بالحكم بالقرائن لأهمية هذا الموضوع. (انظر منه مثلا: 
٦‏ ۲) وتعریف القرينة الوارد في الفقرة التالية هو ما ذهب إليه الأستاذ ديرشوي. 


۳۳۳ 


الاثبات المقررة شرعاً صراحة أو ضمناً واستنباطاًء لکن بعض العلماء الذين 
قالوا بان لفظ البينة يشمل عند الإطلاق الشهود وغيرهم وسعوا مدلول لفظ 
البينة ليشمل كل ما يبين الحق ويظهره ولو لم يكن منصوصاً عليه. والتسليم ما 
ذهبوا إليه قد يؤدي إلى نتائج خطيرة؛ لأنه يجعل للطرق غير القررة شرعاً نفس 
الشروعیة والاثر الذي تتميز به طرق الإثبات الشرعية» كما أن التسليم با 
ذهبوا إليه يفسح المجال لأصحاب الأهواء من القضاة أن يستغلوا ذلك ويضيعوا 
حرمات الأموال والأنفس للمسلمين وغيرهم من غير ما ضابط أو حساب. 

وإنما ينبغيى أن ينحصر النشاط التقديري للقاضي في التحقق من صحة 
الوسائل المقدمة للرثبات» وإمكان قبوها في مورد النزاع» ووزن أدلة کل خصم 
من الخصوم. وما وراء ذلك؛ فإن كان القاضي من أهل الاجتهاد لم يكن له أن 
يقرر وسيلة إثبات جديدة غير مقررة شرعاً مما لم يرد به نص؛ لأنه لا مساغ 
للاجتهاد في مورد النص» وان لم يكن القاضي من أهل الاجتهاد فعليه أن يقلد 
غيره من امجتهدين. 

ويكون للقاضي أيضاً - مجتهداً كان ام غير مجتهد - أن يبحث عن كل 
طريق يؤدي لوصوله إلى وسيلة إثبات مقبولة شرعاً ليحكم بهاء وله أن يستعين 
بالقرائن وهي جال خصب جدا لنشاطه وواسع لذلك؛ وجخاصة في دعاوي 
التهم والجنايات مما يساعد في تكوين قناعته الشخصية أو ترجيح دليل على 
دليل أو غير ذلك بشرط أن لا خرج عن الضوابط الشرعية» من حرمة الظلم أو 
الإكراه وغير ذلك. 

وقد جع بعض العلماء؛ كابن القيم في کتابه (الطرق الحكمية) أمثلة كثيرة 
لاستعانة القاضي بالقرائن وان كان يورد القرائن أحياناً على أنها بینات. اعتماداً 
على القول بأن البينة كل ما يبين الحق» ولو بالقرينة. 


۳۳ 


المبحث الثاني 
الشهادة 


إن هذا المبحث والباحث الآتية من هذا الفصل مخصصة لاظهار جوانب 
السلطة التقديرية للقاضي في وسائل الإثبات» لذلك سأتعرض لأهم المسائل 


المطلب الأول: معنی الشهادة وحكمها 
۳ - إن آغلب الخصومات في الحقوق ا الیة والجرائم يثبت - في الواقع - 
بالشهادة» والعلماء متفقون على جواز الاعتماد على الشهادة في الإثبات ”'. 
-١ ۳‏ والشهادة لغة: إخبار قاطع'' وأصل الشهادة الاخبار با شاهده 
والشهادة تأتي بمعنى اليمين أيضاء والشهادة والمشهد: ا جمع من الناس"۳. 
-٣‏ واصطلاحاً: تعددت عبارات الفقهاء فيها: 
۳ - فالحنفیة عرفوها بأنها: الإخبار عن کون ما في يد الغير للغير ”*) 
وعرفها بعضهم بأنها: إخبار صدق لإثبات حق بلفظ الشهادة في مجلس 
القضاء *“ 
)۱ الفقه الإسلامي وادلته للزحيلي صفحة ۱۷۹۹. 
(؟) تار الصحاح (ش ه د). 
(۳) لسان العرب (ش ه د). 


۰۲۱۱/۲ البدائم‎ )٤( 
.۳۱6 /۷ فتح القدیر‎ )٥( 


٣‏ - والالکیة عرفوها بأنها: إعلام الشاهدٍ الحاكم بشهادته با 
يحصل له العلم با شهد به”"". 

وعرفها بعضهم بانها: إخبار حاكم عن علم ليقضي مقتضاہ''' 

۳ والشافعية عرفوها بانها: إخبار بحق للغير على الغير بلفظ 


اشہد'''. 
٣‏ - والحئابلة عرفوها بأئها: الاخبار عما علمه الشاهد بلفظ 
خاص كشهدت أو شہدگ“. 


أن الشهادة هى: 
إخبار الشاها, الحاكم عما علمه بلفظ الشهادة في مجلس القضاء. 
6 - ویلاحظ من التعاریف السابقة أن الشهادة ينبغي أن تکون في مجلس 
القضاء آمام القاضي لیحکم بها إن وجد أن شروطها متوافرة وأنها صحيحة. 
-٥‏ آما حکم الشهادة؛ والقصود به الأثر ا ترتب على إقامة الشاهد 
للشهادة الصحيحة فهو وجوب حذ القاضی عقتضی هذه الشهادة واحکم 
)2 ۱ 
بها. 


. 47 /۷ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني‎ )١( 

.154 /4 الدسوقي على الشرح الكبير‎ )٢( 

(۳) قليوبي وعميرة .۳۱۸/٤‏ 

.۵۷۵ شرح منهى الارادات للبهوتي "/ 4لاه-‎ )٤( 

)٥(‏ مواهب الجليل ۰۱۵۱/۷ كشاف القناع ۳۳6/۲ الفقه الاسلامي وادلته د. وهبة الزحيلي 
ص .٦٦٦۹‏ 


۳۳۹ 


المطلب الثاني: موقف القاضي من الشهود 
بلده على درجاتهم بعد أن يسال عنهم» ويتخذ للتزكية عدولاً خبراء بالتزكية 
وشروطها. وليس للقاضي أن يعين شھوداً حددين لا يسمع شهادة غيرهم» بل 
يسمع من كل من شهد بحق شرعي وكان عدلاً ويحكم بشهادته إذا وجد 
شرطها. 

۷- والشاهد وسيط بين ما عاينه وبين القاضي؛ وليس له أن يرتب 
الحكم على ما شهد من وقائع وأحداث؛لأن هذا من صلاحيات القاضي الذي 
نصبه الشرع لإقامة حكم اللہ تعالى. 

وقد ذكر ابن أبي الدم''' وظيفة کل من الشاهد والقاضي فقال: 

«وظيفة الشاهد نقل ما رآه أو سمعه ووظيفة الحاكم ترئیب المسبيات على 
اسبابها متى ساغ ذلك شرعا. والسبب في ذلك أن الأسباب الملزمة متنوعة 
متكثرة ختلف فيهاء فقد يظن الشاهد شيئاً سبباً وهو ليس عند أحد من الأئمة 
أو عند الحاكم فقط. فكلف الشاهد نقل ما سمعه أو رآہ لينظر الحاكم فيه وس 
عليه باب الاجتهاد وترتيب الأحكام على أسبابهاء والحاكم بعد ذلك یری رأيه 
باجتهاده» فهو أهل لذلك))”". ثم ذكر (ص ۳۹۲) أن الشاهد وإن کان من 


)١(‏ ابن أبي الدم: إبراهيم بن عبد اللہ شهاب الدين» ابو إسحاق. المعروف بابن أبي الدم؛ ولد 
بحماة سنة (281ه - ۱۱۸۷م) وفیل ٦۹١ف‏ قاضء فقيه شافعي إمام» صوفيء مزرخ» من 
مؤلفاته الكثيرة: شرح مشكل الوسبط للغزاليء أدب القضاء التاريخ الكبير. توفي في حماة 
(؟54ه -٣٣۱۲م)‏ وقيل (5/اكه). 
(شذرات الذهب. ابن العماد: ۷/ ۰۳۷۰ طبقات السبكي: ۸/٥۱۱ء‏ رقم ۱۱۰۷) 

.۳٥۹ أدب القضاء لابن أبي الدم ص‎ )٢( 


۲۲۷ 


أهل الاجتهاد فليس له على الأصح أن يجتهد نی الشهادة الي ينقلها وأن يؤدي 
الشهادة عند الحاكم على ما يصح في اجتهاده» لأن الشاهد ناقل والاجتهاد إلى 
الحاكم» وهكذا القول في كل شهادة طريقها الاجتهاد. 

وأهم المسائل الي تتعلق بهذا الطلب هي: 

۸ ا مسالة الأولى: عدالة الشهود 

اتفق الفقهاء - في الجملة - على اشتراط العدالة في الشهود. لقوله تعالى: 

لإممن ترضون من نَ لب [البقرة: ۰]۲۸۲ وقوله: (وَأَشْهِدُوأ ذوی عَذَّلٍ نت 
[الطلاق: ۲ ]. 

8 - والعدالة لغة: من عَدل يَعدِلء ورجل عدل: رضا ومقئم في 
الشهادة. وقیل: العدل: الذي ۸ تظهر منه ريبةء وعدّل الرجل: زگاه" والعدل: 
ضد اور وما قام في النفوس أنه مستقيم» والعدل: الاستقامة '' والاعتدال: 
توسط بین حالين في كم أو یں ۳ 

۹- والعدالة اصطلاحاً: ذكر بعض الفقهاء معنی العدالقف وبعضهم 

848 - ذهب بعض الحنفية إلى أن العدل: هو من لم يُطعن عليه ف 
بطن ولا فرج؛ لأن أكثر أنواع الفساد والشر يرجع إلى هذين العضوين”'". 


)١(‏ لسان العرب (ع د ل). 

)٢(‏ القاموس المحيط (ع د ل). 

(۳) لسان العرب (ع د ل)ء القاموس احبط (ع د ل)ء ولعل من قال من الفقهاء بأن العدالة هي 
التوسط قد اعتمد على هذا المعنى الأخير. انظر (مغنی ا حتاجء كتاب الشهادات. الفقه 
الإسلامي وادلته للزحيلي ص 1۰۳۸). 

. ٤٦٥ /۵ البدائع ۹ الجوهرة النيرة ۷ الدر بهامش رد ا حتار‎ )٤( 


۳۳۸ 


وقال بعضهم: العدل هو من اجتنب الكبائر وأدى الفرائض وغلبت 
حسناته على سیئاته. 

وقال بعضهم: العدل هو من اجتنب الكبائر وم يصر على الصغائر وكان 
صلاحه أكثر من فساده وصوابه أكثر من خطئه"". 

۹ - أما المالكية فقد تقاربت عباراتهم فقالوا: العدالة اجتناب 
الكبائر وتوقي الصغائر. 

وقال بعضهم: العدالة هيئة راسخة في النفس تحث على ملازمة التقوى 
باجتناب الكبائر وتوقي الصغائر والتحاشي عن الرذائل المباحة ". 

وقال بعضهم: ا حافظة الدينية على اجتناب الكبائر وتوقي الصغائر وأداء 
الأمانة وحُسن المعاملة“. 

6 - والشافعية لم تبعد عباراتهم کثیراً عن عبارات المذاهب 


الأخرى. فقالوا: 

العدالة هيئة راسخة في النفس تمنع من اقتراف كبيرة أو صغيرة دالة على 
الخسة أو مباح يخل بالمروءۃ'“. 

وقيل: من غلبت طاعاته معاصيه كان عدلأء وعكسه فاسق'" والرجوع في 
الغلبة إلى العرف. 


)١(‏ البدائع 378/57 أدب القضاء لابن أبي الدم ص ۰۳۹۲ ثم ذكر (ص ۳۹۷) أن ما سبق هو 
كلام الماوردي وهو يرجح ذلك سداً لباب الاحتمال ونفياً للریبء فإن الشهادة مما ينبغي أن 
بحتاط ها. 

(۲) حاشية ابن عابدين /٥‏ ٤٦٦ء‏ الجوهرة النيرة ۲/ ٢٦٢۲۔‏ 

(۳) تبصرة الحكام ۰۲۵۹/۱ ونسب القول الثاني لابن راشد. واستحسن ابن فرحون الأول. 

)€( التاج والإكليل /٦‏ ۱۵۱-۱۵۰ مواهب الجليل ۱۵/۷ ونسبه لابن امحاجب. 

)٥(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي ص٤‏ ۳۸۔ 

.۳۸۵ المرجع السابق ص‎ )٦( 


۳۳۹ 


وقيل: العدل: من لم يات كبيرة ولم يصر على صغيرة أو أصر عليها وغلبت 
طاعته فلا تنتفی العدالة عنه"". 


وقيل: العدالة عبارة عن استقامة السيرة والدين. ويرجع حاصلها إلى هيئة 
راسخة في النفس تحمل على ملازمة التقوى والمروءة جميعاً حتى تحصل ثقة 


النفوس بصدقہ'''. 


۹ - آما الحنابلة فقالوا: 


العدالة استواء أحوال الشخص في دينه واعتدال أقواله وأفعاله» ويعتير لها 
شيئان: الصلاح في الدين وهو أداء الفرائض برواتبها واجتناب الحرم بأن لا 
يأتي كبيرة ولا يدمن على صغيرة. واستعمال الروء: بفعل ما بجمله وترك ما 


يدنسه ویشینه عادة”". 
وقيل: العدل من رجح خيره ول يأت کبيرة» لأن الصغائر تقع مكفرة أولاً 
فأولاً فلا تجتمع. 


.۳۷۹ ۳۷۸/۵ المنهج بهامش حاشية الجمل‎ )١( 

)۲( المستصفى (1/ ۱۵۷) ثم قال الغزالي: ردلا خلاف في أنه يشترط العصمة من جميع المعاصي. 
ولا يكفي أيضاً اجتناب الكبائر بل من الصغائر ما یرد به كسرقة بصلة وتطفيف في حبة 
قصداً. وبالجملة: كل ما يدل على ركاكة دينه إلى حد یستجرئ على الكذب بالأعراض 
الدنيوية» كيف وقد شرط في العدالة التوفي عن بعض المباحات القادحة ف المروءة نحو 
الأكل في الطريق والبول في الشارع وصحبة الأراذل وافراط المزاح. والضابط في ذلك یما 
جاوز حل الإجماع أن يرد إلى اجتهاد الحاكم» فما دل عنده على جراءته على الكذب رد 
الشهادة به» وما لا فلاء وهذا ختلف بالاجتهاد إلى امجتهدين». أقول: العصمة التي ذكرها 
ابتداء لا تكون إلا للأنبياء ولن عصمهم اللہ تعالى» إلا إذا اعتبرنا أن جميع المعاصي الصغيرة 
والكبيرة كبائر بالنظر إلى العصي وهو الله تعالى. 

(۳) شرح منتهى الارادات ۵۸۹/۳. 

)€( امرجم السابق. الفروع 9۳/2 


f 





والعدالة ملكة في النفس تمنعها من ارتكاب العاصي والرذائل المباحة""". 

۰- والملاحظ مما سبق أن کثبراً من التعريفات المتقدمة ما يؤكد بعضها 
بعضاً أو يكمل بعضها بعضا. 

وترجع في مجملها إلى: اجتناب الكبائر وعدم الاصرار على الصغائر والبعد 
عما يخل بالمروءة» ومن كانت حاله كذلك کانت حسناته أكثر من سيئاته وكان 
خيره غالباً على شره» وللعرف دور مهم في تحديد حوارم المروءة واعتبار الغالب 
من الخير أو الشر. 

۱- وتثبت عدالة الشاهد عند القاضي اما بالبينة أو بعلم القاضي'' فإذا 
كان القاضى لا يعرف حال الشاهد فإنه يسأل عنه من يعرف باطنه كما يعرف 
ظاهره وصحبه صحبة طويلة وعامله بالأخذ والإعطاء في الحضر والسفر. 

۲- ولا تؤثر مقارفة بعض الذنب كبعض الأمور الخفيفة من الزلة 
والفلتة لأنه يتعذر عصمة الناس عن ذلك إلا من عصمه الله تعالى» قال الإمام 
مالك: «ولا یعصم آحد من أهل الصلاح وتقبل شهادة لاعب الشطرنج؛ ولو 
لم تقبل الشهادة إلا من لا يقارف شيئاً من العیوب ما فبلت شهادة احلم'' 
ولأن تحري القاضي عن الشهود وعدم قبول شهادة إلا من لم يرتكب صغيرة 
ولا كبيرة فيه امائة للشهادة واعنات للشهود. وإضاعة لكثير من ا حقوق 
والأموال» وهو خلاف مراد الشارع ويعتبر عرف كل شخص وما یعتادہ'“. 


.519-511/5 مطالب أولى النهى‎ )١( 

(۲) وانظر الفقه الإسلامي وادلته للزحيلي ص 1۰۳۸. 

(۳) مواهب الجليل ۰۱۵۱/۲ 

.۱۹۰/۰ انظر ما سبق: النتفی شرح الوطاً‎ )٤( 

)٥(‏ الصباح المنير للفيومي (ع د ل)ء وراجم فقرة (45) وهامشها. 


۳۱ 


۳ - والعدالة في الشهود حق لله تعالى على الحاكم. فلا يجوز أن يحكم 
بغير العدول. وان ۸ يشترط الخصم العدالة» بل لو رضي الخصمان بشهادة 
الكافر أو غير العدل ۸ يجز للقاضي أن يحكم بذلك”". 

4- ويجب على القاضي عند الحنفية أن يسأل عن حال الشهود ولا 
يكتفي بظاهر العدالة في ا حدود والقصاصء سواء طعن الخصم في الشهود ام 
لاء لأن الحدود يحتال فيها للدرء. 

آما فيما وراء الحدود والقصاص: فعند الإمام أبي حنيفة يكتفى بالعدالة 
الظاهرة» أما العدالة الحقيقية» وهي الثابتة بالسؤال عن حال الشهود بالتعدیل 
والتزكية» فليست بشرط إلا إذا طعن الخصم في الشهود فلا يكتفى حينها 
بالعدالة الظاهرة. وعند الصاحبين: لا يكتفى بالعدالة الظاهرة وإن لم يطعن 
الشهود. بل لا بد من العدالة الحقيقية. وقيل: إن هذا اختلاف زمان لا اختلاف 
حقيقة» لأن زمن الإمام كان زمن التابعين المشهود لهم بالخيرية فوقعت الغنية 
عن السؤال عن حا م في السرء ثم تغير الزمان وظهر الفساد في قرنهما فوقعت 
الحاجة إلى السؤال عن العدالة في جميع الأحوال". 

۵- وتجدر الإشارة إلى أن العدالة لا تتبعض للقاعدة «ذكر بعض ما لا 
يتجرأ كذكر کله» '' وأن من كان عدلاً في درهم فهو عدل في ألف. وأن من 
اختل فيه شرط من شروط العدالة في الشهود فلا يقبل قوله اصلا ° 


)۱( الفواکه الدواني ۵-۳۲ ۲. 
(۲) بدائع الصنائم ۲۷۰/۲ وفيه زيادة توسع. 


(۳) البحر الرائق ۳/ ۹۰. 
(5) ادب القضاء لابن ابی الدم الشافعي ص ۰۱65 واشار إلى أن هذا هو الشهور في المذهب. 


۲۶ 





وإلى ما يغلب في الظن. بقوله تعالى: کر یر اک [البقرة:۲۸۲] 
فعلى القاضي أن يسأل عن الشهود في السر والعلانية ولا يقبل شهادة الشاهد 

وما يظهر من صلاح الشاهد وصدق لهجته وأمانته. فإنه وإن كان مبنياً على 
أكثر الظن فهو ضرب من العلم. ٠‏ كما قال تعالى نی المهاجرات: ن علِمسَوھٌ 
موك لا حون إل الکتار 6 (المتست:۱۰) وهذا هو علم الظاهر دون الحقيقة. 
فکذلك الحكم بعدالة الشاهد طریقه العلم الظاهر دون الغیب الذي لا یعلمه 
إلا الله ولا يمكن الوصول إليه حتی مع التحري من القضاة”'". 

۷ - المسألة الثانية: قبول شهادة الفاسق 

۷ - تقدم أن العدالة شرط في الشهود. فلا تقبل شهادة الفاسق عند 
العلماء في الجملة. 
بالشهادة. لا شرط أهلية الشهادة. فلا يجب على القاضي قبول شهادة غير 
العدل» وله ذلك إذا تحرى فغلب على ظنه الصدق في شھادتہ'' لأن الفاسق 


)١(‏ أحكام القرآن للجصاص ۲۳۲/۲ إلى ۲۳۹ وقد أورد صوراً متعددة لبحث القضاة عن 
أحوال الشهود وفراستهم في ذلك» ثم بعد آن ذكر أن العلم بعدالة الشهود هو من آنواع 
العلم قال: «وهذا أصل كبير في الدلالة على صحة القول باجتهاد الراي في احكام 
الحوادث؛ إذ كانت الشهادات من معالم آمور الدين والدنياء وقد عقد بها مصالح الخلق في 
وثائقهم وإثبات حقوقهم وأملاكهم وإثبات الأنساب والدماء والفروج» وهي مبنية على 
غالب الظن وأكثر الراي» إذ لا يمكن أحداً من الناس إمضاء حكم بشهادة شهود من طريق 
حقيقة العلم بصحة المشهود به». 

(؟) البدائع ۲۷۰/٦‏ الجوهرة النيرة للعبادي ۲۲۲/۲ وما بعدها. 


EY 


أهل للقضاء والشهادة؛ إلا إن كان ولي الأمر يمنع من القضاء بشهادته فحينئذ 
لا ينفذ القضاءء لان القضاء يتقيد بزمان ومكان وحادثة وقول معتمد» حتى لا 
ينفذ قضاژه باقوال ۰ فة . 

۷ - وللقاضي قبول شهادة العدل من غير تحر وإذ شهد وجب عليه 
القبول. 

۷ - ويروى أن الإمام أبا يوسف ذهب إلى قبول شهادة الفاسق إذا 
كان ذا مروءة» والأصح عدم فول شهادته. إلا أن القاضي لو قضی بشهادة 
الفاسق صح . 

۷ - وقال المالكية: الأصل في الناس ا جحرحة فلا تقبل شهادة أحد حتى 
يثبت عدم فسقهء أو أن يكون غير ثابت الفسق, فلا تقبل شهادة مجهول الحال ". 

۷ - وذهب بعض الشافعية إلى أن الشاهد إذا كان فاسقاً فسقاً يجتهداً 
فيه وتعين عليه أداء الشهادة؛ لزمہ الحضور إلى مجلس القضاء؛ لانه رما أدى 
اجتهاد القاضی إلى قبول شهادته”". 

۸- المسألة الثالثة: عدم وجود العدول 

سبق القول عند أول الحديث عن موقف القاضي من الشهود أن من 


.٦٦٦٤- ٦٦٤9 /٥ مجمع الأنهر ۱۸۹-۱۸۸/۲ الدر بهامش رد احتار‎ )١( 

.۲۷۰/٦ البدائع‎ )۲( 

(۳) آي وكان القاضي عاصياً بذلك. مجمع الأنهر ۱۸۸/۲ الدرر ا حکام لمنلا خسرو ۳۷۲/۲. 
وقد عللوا ذلك بان الوجيه وان کان فاسقاً فإنه لا يُستأجر لشهادة الزور لوجاهته» ويمتنع 
عن الكذب لروءته (كنز الدقائق بهامش البحر ۷/ ۱۳). 

.٠١١ /٤ حاشية الدسوفي على الشرح الکبیر‎ )٤( 

.۳۵۹ ادب القضاء لابن أبي الام ص‎ )٥( 


۲ 


عنهم. ويتخذ مزكين عارفين بأحوال الشهود. ويقبل شهادة كل عدل يشهد 
عنله. 

ولکن إذا لم يوجد في جهته إلا غير العدول: 

۸ - فقد ذهب بعض الالكية إلى أنه يختار أصلحهم وأقلهم فجور 
كما يفعل ولي الأمر في اختياره للقضاة وغيرهم» لئلا تضيع مصالح العباد. لأن 
إلزام القاضي أن لا يقبل إلا العدول مقيد بإمكانه. 

-١ ۸‏ وقال بعض الالکیة: يفعل ذلك ويستكثر بحسب خطر الحقوق”". 

۷۸ - وقد عد بعض الالكية عدم وجود العدول ضرورة تجيز قبول 
غير العدول»بعد اختيار أصلحهم» وأن لهذه ٢‏ الة أمثلة مقبولف منها قبول 
الشهادة على السارق ممن لقيه من الناس السيارة على الطريق من المسافرين 
والنساء والصبيان والرعاء إذا عرفوا السارق وشهدوا بسرقته. 

۸ - وقد رد بعض الالكية بأن قبول شهادة غير العدول خلاف 
الذهب. وأنه غير ثابت» ولا يجوز الاعتماد عليه في الفتوى» إذ لو كان ثابتاً ا 
كان يخفى على بعض حفاظ المذهب» ولذكره الأئمة في كتبهه'". 

۸ - ويميل الياحث إلى الأخذ بجواز قبول شهادة غير العدول عند 
تعذر وجود العدول» ويستكثر القاضي لكل حق حسب خطره. فالفروج 
والدماء أخطر من الأموال» فيستكثر القاضي ويستعين بالقرائن وغيرهاء فان 
غلب على ظنه صدق دعوى المدعي وبينته أخل بھاء وذلك لضرورة حفظ 


)1١(‏ نسبه في منح الجليل ۳۸۸/۸- ۳۸۹ لابن عبد الغفور. وظاهر الرأي الأول أنه لا يزاد فيه 
(۲) منح الجليل ۳۸۸/۸- ۳۸۹. 


to 


حقوق الناس» ولآن القاضي إذا كان يعتبر عدول كل زمن بحسبه فكذلك 
المكان. قال شيخ الإسلام أبن تيمية: «يعتبر العدل في كل زمن بحسبه لثلا تضيع 
الحقوقم''' على أن تعذر وجود عدل في بلدٍ ما نذير سوء على المسلمين» لأن 
كثيراً من المناصب كالقضاء وغيره تشترط له العدالة”". 

۹- المسألة الرابعة: التفريق بين الشهود 

۹ - الشهود من آهم الأسباب التي تقيم الحقوق لأصحابهاء ولذلك 
اسثحب للقاضي أن يكرمهم وأن يا يعنتهم أو ينتهرهم أو ینعتعهم. والتعتعة: 
أن يحوج القاضي الشاهد بانتھارہ أو صياحه إلى أن یتعتع أي يتلجلج في كلامه. 
يطالبهم في سؤاله با لا يلزمهم ذکره أو يزيد في الاستقصاء با يشق عليهم 
فإن ذلك يمنعهم من تحمل الشهادة وأدائها ها يؤدي إلى ضياع كثير من الحقوق. 

۹ - وقيد بعض الفقهاء ذلك إذا كان الشهود وافري العقل وشديدي 
الشهادة لا سيما إذا انضاف إلى ذلك أخذ الأجرة عليها؛ فإنه يستحب للقاضي 
حينها أن يفرق بين مثل هؤلاء الشهود. ویسال كل واحد منهم منفرداًء فان 
اتفقت شهادتهم قبلها وإلا أسقطهاء وإن اتفقوا على كلمة واحدة وظهرت 
عنده دلائل الصدق سمعها بشروطها. والراي ی ذلك مفوض إلى القاضي 


)۳ 
حسب تمدیرہ ۲ 


)1( شرح منتهی الارادات للبهوتي ۹/۳ 

(؟) سبق بعض الحديث عن العدالة ومعناها عند بحث صفات القاضي أوائل هذه الرسالت 
فلتراجع. 

۳( أدب القضاء لابن أبي الدم ٦‏ وما بعدھا بتوسع» غمز عيون البصائر وبأعلاه الأشباه = 


ھی 


۰- المسألة الخامسة: تحلیف الشهود: 


۰ - الذهب الأول: ذهب كثير من العلماء إلى عدم جواز تحليف 


القاضى للشهود وذهب إلى ذلك ا حنفیة وبعض الالكية'''» ويروى عن ابن 


عباس رضى الله أيضا . 


زفق 


۰ - الذهب الثاني: يجوز تحليف القاضي للشهود. وإليه ذهب ابن 


آبي لیلی "۳" وبعض المالكية» وبعض التأخرین من الحنفية””. 


(۲) 
(۳ 


(٤ 
(0) 


الأدلة: 


والنظائر لابن نجيم ۲/ ۳۷۲ باختصار وقد ذكر ابن القيم في (الطرق الحكمية ص۵۵-۵1) 
قصة عن سيدنا علي وأنه أول من فرق بين الشهود. 

الدرر الحكام لمنلا خسرو ۰۳۳۵/۲ الكنز بهامش البحر الرائق ۰۲۰۶/۷ ۰۲۱۳ الأشباه 
والنظائر لابن جيم بهامش غمز عيون البصائر ۳۹۰/۲ وما بعدهاء تبصرة الحكام 201/١‏ 
۲ء أحكام القرآن لابن العربي -۲٤٤/۲‏ ۲۵۱ وما بعدهاء الأشباه والنظائر 
للسيوطي ص ۹٥۰٦ء‏ نهاية ا حتاج للرملي ۸/ .۳٥٣‏ 

أحكام القرآن لابن العربي .۲٥٢/٢‏ 

ابن أبي لیلی: محمد بن عبد الرحمن بن أبي ليلى يسار (وقيل: داود)ء قاض؛ فقيه» من 
اصحاب الراي له اخبار مع الامام أبي حنيفة وغيره. ولد سنة (5/اه-591م) وتوني 
بالكوفة سنة (۸٤٠ه=٠٠۷م).‏ (ميزان الاعتدال للذهي ۲۲۱/٦‏ وما بعدها رقم ۷۸۳۱ 
٤ء‏ الأعلام للزركلي ۱۸۹/۲). 

الأشباه والنظائر لابن نجبم بهامش غمز عيون البصائر ۲/ ۳۹۰. 

تبصرة الحكام ۰۲۱۱/۲ ونسب جواز ذلك لابن وضاح والقاضي محمد بشیر ول تذکر 
بعض كتب المالكية خلاف المالكية في ذلك: انظر: حاشية العدوي بهامش الخرشي على 
خليل ۷/ ۱۸۷ الشرح الكبير بھامش الدسوقي عليه ۰۱۷۶/۶ فتح العلي المالك ۳۱۱/۲ 
غمز عيون البصائر وبأعلاه الأشباه والنظائر ۲/ ۳۹۰. 


۳:۷ 


سے سے رد 


0١‏ - استدل الفريق الأول بقوله تعالى (شِفَسِمَانِ باه إن رت 
[الائده:۱۰۱] وأن المقصود به الوصیان إذا ارتيب بقوهماء وبأن حكم الآية 
منسوخ» وبان الله تعالى يقول: ول سار کاٹ ول کھت [البقرة: 1۲۸۲ 
وهذا أمر بإكرام الشهود. وليس من إكرامهم استحلافھم؛ بل إن بعض الشهود 
جتنم عن الشهادة إذا علم أن القاضي يستحلفه. فإذا شهد واستحلفه القاضي 
كان له الامتناع. 

وقالوا أيضاً: ان الشاهد لا حلف. لأنه إن كان عدلاً جازت شهادته 
لعدالته» وإن كان غير عدل فيمينه لا تجيز شھادتہ'' فمنصب الشاهد أرفع من 
أن يُستحلف”. 

وإذا أمر السلطان القضاة بتحليف الشهود وجب على العلماء أن ينصحوه 
بالرجوع عن ذلك. لأنه كلفهم بأمر إن أطاعوه لزم منه سخط الخالق» وان 
عصوه لزم سخطه عليهم””. 

۵۱- أما الفريق الثاني فقد ذهب إلى أن المراد بالآية: يسان با 
الشاهدان إذا ارتاب الحاكم بهما ولم يكونا عدلين فیحلفھما'' لأن ما ورد في 
الكتب المعتمدة من أنه لا يمين على الشاهد فهو عند ظهور عدالتہء والخلاف 
(1) وعلی فرض کون ا راد به الشاهدان إذا لم يكونا عدلين وارتاب الحاكم بهما فيكون الراد: 

إذا ارتاب ا حاکم بالقبض للحق فيحلف: إنه لباق (احکام القرآن لابن العربي ۲/ ۲46). 
(۲) البقرة (۲۸۲). 

(۳) تبصرة الحكام ۰0۲/۱ أحكام القرآن لابن العربي ۰۲4/۲ ۲۵۱وما بعدهاء الجوهرة النيرة 


۲ درر الحكام ؟/ ۳۳۵ الكنز بهامش البحر الرائق ۷/ ۰۲۰4 ۲۱۳ 


(4) نهاية ا حتاج للرملي 5077/8. 
(5) الأشباه والنظائر لابن جيم بهامش غمز عيون البصائر ۰۳۹۱/۲ الدر بهامش رد ا حتار ۵/ 1۲۲. 
)٦(‏ أحكام القرآن لابن العربي ۲۵۱۰۲46/۷ وما بعدها. 


۳:۸ 


عند خفائهاء وخصوصاً في زمانناء فیجب ثقويتها باليمين» إذ يكون الشاهد 

مجهول اخال. وقد يكون الزكي جهو لا مثله. ولا يجوز أن يزكي الجهول 

ا جھول؛ فبسبب زيادة الفسق اختير تحلیف الشهود لتحصیل غلبة الظن. وقد لا 

يكون امتناعهم من ا حلف مانعاً من قبول شهادتهم فللقاضي قبوها أيضاً. 

حلّف القاضي الشهود بعد التعديل والتزكية جاز ذلك. وفي هذه الحالة لا يكون 

تحليف الشهود بدلا عن التزکیة ۳ . 

۳- وتجدر الإشارة إلى أن المالكية ذھبوا إلى أن للقاضى أن محلف 
الشاهد ولو بالطلاق إذا اتهمه لأن القاعدة أنه «تحدث للناس أقضية بقدر ما 
أحدثوا من الفجور» '''. 

۶6 - السالة السادسة: تقدير استمرار عدالة الشهود 

إذا ثبتت عدالة شاهد عند القاضي في خصومة شهد بهاء ثم شهد نفس 
الشاهد مرة أخرى في حادثة آخری. فهل يجب على القاضی أن يشتغل بتعديله 
مرة ثانية؟ 

4 - ذهب الحنفية إلى أنه إذا كان الزمن قریباً بين الخصومتين» فان 
القاضى غير مطالب بان يشتغل بتعديله مرة أخرى. اما إذا كان العهد بعيداً 
يشتغل به. 

)١(‏ الكنز بهامش البحر الرائق ۲۳/۷ ثم قال: وفي الملتقط عن غسان بن محمد المروزي قال: 
قدمت الكوفة قاضياً عليها فوجدت فيها مائة وعشرين عدلاً فطلبت أسرارهم فرددتهم إلى 
ستة ثم أسقطت أربعةء فلما رایت ذلك استعفيت واعتزلت. وانظر: درر الحكام لعلي حيدر 
56 وما بعدهاء المادة ۱۷۲۲ء ۱۷۳۷۔ 

(۲) سياتي تخريجها ص (۲۷۱) هامش (۲). 


۳۹۹ 


واختلفوا في ضابط العهد القريب والبعيد بينهماء والصحيح فيه قولان: 
آحدهما: أنه مقذر ستة أشهر» والثاني: أنه مفوض إلى رأي القاضي. والصحيح 
أن يفوض ذلك إلى رأي القاضي”"''. 

4 - أما المالكية فقالوا: تقبل شهادته بالتزكية الأولى» وليس الناس 
كلهم سواء فمنهم المشهور في العدالة ومنهم دون ذلك» فمن كان مشهوراً 
بالعدالة فالتعديل الأول يجزئ فيه حتى يُجرح فيه أو يرتاب منه ولا يزيده 
طول ذلك إلا خيراً. أما من كان لیس بمعروف فلا بد له من تعديل ثان. 

وعلى القول باستئناف تعديل جدید. فإذا كانت المدة بين الشهادتين حمس 
سنین أو نحوها فلیسال عنه المعدل الأول للشاهد إن كان حیأء وان كان میتاً 
عدّل الشاهد مرة أخرى. 

وقال ابن القاسم: إن كانت الشهادة الثانية قريبة من الأشهر ونحوها ولم 
يطل العهد جدأ لم يحتج لتزكيةء بخلاف ما إذا كان العهد قد طال فيبحث 
القاضی عن حاله مرة أخرى”". 

٤‏ - آما الشافعية فقالوا: إذا لم يكن القاضي خبیراً بسيرة الشاهد فيما 
بین الخصومتين فوجهان» وجمهور الأصحاب على أنه لا بد من استزكاء جدید 
والمرجع في طول الزمان وقصره إلى العادة وإلى ما يغلب على ظن القاضي من 
استمرار صلاحه وعدالته من عدمه". 


)١(‏ الفتاوى افندية ۳/ ٠۳١‏ وذكر أن التصحيح الأخير في فتاوى قاضي خان. 
(۲) المنتقى شرح الموطأ ۱۹۲/۰ 


المطلب الثالث: موقف القاضي من الشهادة 

تتعلق بهذا المطلب المسائل الاتية: 

۰ - السالة الأولى: تقادم ۳" الشهادة. 

6 - ذهب بعض الفقهاء إلى أن تقدير ما إذا كانت الشهادة متقادمة 
فلا يؤخذ بها مفوض إلى القاضي في بعض ال حالات؛ ومن ذلك الحكم بتقادم 
شهادة من يدعي تواري المدعى عليه في داره وعدم حضوره للقاضي. فإن ادعى 
رجل أن المدعى عليه قد توارى في داره. وأقام شاهدين على ذلك» نظر 
القاضي؛ فإن ادعى الشاهدان أنهما شاهداه دخل بيته قبل أقل من ثلاثة أيام 
قيل القاضي منهماء وسمّر على المدعى عليه بابه وجعل بيته عليه سجنا حتى 
يضيق عليه الأمر فيخرج» أما إذا كانت رؤية الشاهدين قد تقادمت لم يقبل 
شهادتهما بذلك» والتقادم هو ما زاد على ثلاثة أيام. قال شمس الأئمة 
الحلواني”': الصحيح أن ذلك مفوض إلى رأي القاضي. ۲۱ 

6 - ولعل التقدير بثلاثة أيام مأخوذ من العادة والعرف» إذا پندر في 
الواقع قرار رجل في بيته لثلاثة أيام وعدم خروجه منه وإذا صح ذلك؛ فان 
تفويض تقدير مدة تواري الدعی عليه في بيته وعدم خروجه عائد إلى القاضي› 
لينظر القاضي في العتاد من مكوث الناس في بيوتها بشكل متواصل: ویراعی في 
ذلك تغير الزمن وحال كل إنسان وطبيعته. والله تعالى أعلم. 


۹ التقادم: هو مرور الزمن على وقوع الحادثة (وسائل الاثبات للزحيلي‎ )١( 

(؟) اللواني: عبد العزیز بن امد شمس الأئمة الحلواني» آبو محمد الفقیه الحنفي» وهو من 
آهل بخاری؛ ونسبته إلى الحلواء» وکان والده فقیراً يبيع الحلواء» توفي في کش ودفن ببخارى 
سلة (۸٤٤ه)‏ وحدد الذهي وفاته سنة (455ه) وقيل غير ذلك. من كتبه: النوادر 
والمبسوط. (الفوائد البهيةء اللكنوي: ۹۰ وما بعدها). 

(۳) الفتاوي ا مندیة ۳۳۱/۳ درر الحكام ٢۷۸/٤‏ وما بعدها. 


ان 


5 - تقادم الشهادة في الحدود: اختلف الفقهاء في تأثر تقادم الشهادة 
في الحدود. وهل يورث فيها شبهة أو تهمة فلا يؤخذ بهاء أم لا يؤثر التقادم؟ 
للعلماء رأيان في ذلك: 

6 ھ - الأول: لا تسقط الحدود بالتقادم مهما طالت» ولا يبطل الحد 
في شيء وان طال زمانه أو تاب السارق مثلاه وسواء رفع الأمر إلى الإمام فوراً 
أو بعد حين» وتعليل ذلك أن الشهادة في الحدود شهادة بحق فتجوز مع تقادم 
الزمان» كالشهادة بالقصاص؛ ولأنه قد يعرض للشاهد ما یمنع من الشهادة 
حينها ويتمكن منها بعد ذلك. واصحاب هذا الرأي هم الشافعية وا الکیة 
والحنابلة على الصحيح من مذهبهم". 

۵ - الثاني: يشترط عدم التقادم في الشهادة على الحدود كلها إلا 
حد القذف» لتعلق حق العبد فيه. قال بذلك الحنفية وا نابلة في وجه. 


وأساس التقادم عندهم أن الشاهد إذا عاين الجريمة فهو خير بين حسبتین: 
الشهادة حسبة؛ رفعاً للفسادء والستر إقالة للعثرة وإغضاء عن الزلة فعلى 
الشاهد أن يوازن بين الأمرين ويقدم أولاهماء فإذا كان الجاني من لا يرعون لله 
حقاً ولا للناس حرمة فيختار الشاهد جانب الأداء» وقد يكون الجاني ذا فضل 
ومروءة صدر منه الذنب فلتة فيختار الشاهد جانب الستر. 


وعلى الشاهد أن يستقر رأيه على أحد الأمرين دون إبطاء. فإذا أمسك 
الشاهد عن الشهادة مدة ثم تقدم لأدائها كانت غير مقبولة» لأن الشاهد إذا كان 
(۱) الأحكام السلطانية للماوردي ۲۸۰ء أسنى الطالب 2177/4 مغني ا حتاج ۵/ 40۳ المدونة 


٤6ء‏ حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير 747/4 شرح منتهى الارادات ۳/ لالاه, 
مطالب اولي النهى .٦۹٥/٦‏ 


اختار جانب الأداء ثم آخر الشهادة كان فاسقأء وإذا كان قد اختار جانب الستر 

ثم شهد لحقته العداوة وکلا الوصفين موجب لردٌ شهادته. 

وجرح الشهادة في الحدود للتقادم هو في حد الزنى والسرقة وشرب الخمرء 
لأن هذه الحدود حقوق خالصة لله تعالى» أما القذف ففيه حق للعبدء لذلك 
اشترط له الدعوى بخلاف ا دود الثلاثة السابقة ولا يؤدي الشاهد شهادته في 
حد القذف إلا بعل أن يطالب القذوف جحد قاذفه. فلم يكن تأخير الشهادة ف 
حد القذف مورثاً للتهمة» ولذلك ۸ يكن للتقادم فيه حل وإنما يؤثر التقادم 
ف الشهادة إذا م يكن للشهود عذر منعھم من أداء الشهادة. 

۲ المسألة الثانية: إمهال المدعى عليه لتقديم الدفع. 

-١ ۸95‏ إذا أقام المدعى دعوا؛ وأقام علیها البينة فادعی الدعی عليه أن 
له دفعاً بينة حاضرة؛ فان القاضی يهله مدة معينة لتقديمه. صوناً للقضاء عن 
النقض لاحقا. وللقاضي أن يتخير الدة الق يراها مناسبة» فان شاء آمهله إلى 
آخر ا جلس: وان شاء آمهله إلى الغد. وان شاء أمهله إلى بعد الغد ولا يزيد 
عليه لانه لا يسعه التأخير أكثر من ذلك بعد توجه الحق عليه. 

۰۲ - وإنما مهل القاضي الدعی عليه لتقديم الدفع إذا ادعی أن له بينة 
حاضرة أما إن ادعى بينة غائبة لم يؤخره القاضي ويقضي للمدعي ". 

)۱( بدائع الصنائع ۷ - ۸۱ - ۸۲ البسوط ۹ تبيين الحقائق مع كنز الدقائق بهامشه 
۲۳ - ۰۱۸۸ فتح القدير لابن الممام ۱۷۷۹/۵ شرح منتهی الإرادات ۳/ ۰۵۷۷ الفقه 
الاسلامي وآدلته ۶ - ۰۵۳۷۵ دراسات في الفقه الجنائي الا سلامي لعوض عوض 
۵ وما بعدھا وسائل الإثبات آ.د. محمد الزحيلي ۷۱۷/۲ وما بعدھا. وبما أن الحلفية 
قالوا بتقادم الشهادة في الحدود دون غيرهم فإنهم بحثوا في مدة التقادم الي ترد بها الشهادة 


في الحدود. وقد سبق ذكر اختلافهم في ذلك فقرة (۲۰). 
(۲) بدائع الصنائع ج ۸۷ 


۹٦۹‏ - والملاحظ هنا أن سلطة القاضي في تقدير مدة الإمهال لتقديم 
الدفع مقيدة وليست على إطلاقها. 

۷- السالة الثالثة: الاستفسار عن الإعسار. 

-١ ۷‏ إذا شهد شاهد عند القاضى بإعسار رجل؛ فإن الاستفسار عن 
يشهد إلا بعد تقدم خبرة باطنة به فله أن يستفسره عن ذلك وله أن یسکت: 
اعتماداً على غلبة ظنه بعلمه أما إن استجهله الحاكم أو ارتاب منه فلابد من 
سؤاله واستفصاله عن خبرته بباطن حال المشهود عليه. 

۷/,/ - وإذا استفصل القاضى من الشاهد وجب عليه التفصيل. فإن 
رأى أنه خبير بباطنه أمضى شهادته» وان أجابه بالنفي ۸ يأخذ بشهادته. وإذا 
سكت الشاهد ول يُجب وفرّض القاضي أنه عالم بباطن المشهود عليه أمضى 
شهادته. وان قَرَض كونه جاهلاً ل ض شهادته”". 


اليمين من وسائل الإثبات المتفق عليها بین الفقهاء کالشهادة» وها أثر دينى 
ودنيوي لما يترتب عليها من الثواب أو العقاب في الآخرة. ومن فصل 
الخصومات وحفظ الحقوق لأهلها في الدنيا. 

المطلب الأول: معنى اليمين 

۸ - اليمين لغة: القوق والقسم. واليد والجارحة"'". 

-١ ۸‏ اليمين اصطلاحاً: 

۸ - هي عقد قوي به عزم ا حالف على الفعل أو الترك''' وهذا 
عند ا حنفیة. 

۸ - وعند المالكية: تحقیق ما لم يجب بذكر اسم الله أو صفته'". 

۸ ۳- وعند الشافعية: تحقيق أمر غير ثابت» ماضياً كان أو مستقبلاً: 
نفیاً أو إثباتأء مکنا أو ممتنعأء صادقة كانت اليمين أو کاذبة. مع العلم بالحال أو 

(4 


)١(‏ تار الصحاح (ي م ن). 

(۲) الجوهرة النيرة للعبادي ۱۹۱/۱ الفتاوی المندية ۵۱/۲. 
(۳) حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني ۱۹/۲۔ 

() روض الطالب بهامش آسنی المطالب ۰/5 ۲. 


Yoo 


۸ ۸+ وعرفها الحنابلة بأنها: توكيد حكم بذكر معظم على وجه 
الخصوص”". 

۸ ۳- وتعريفات اليمين متعددة. ويذهب الباحث إلى أنها: تأكيد ثبوت 
أو نفي حق أو واقعة باستشهاد الله تعالى أمام القاضي'". 

والمسائل التي يظهر فيها النشاط التقديري للقاضي في اليمين أبحثها في 
الطالب الاتية: 


الطلب الثاني: التحلیف على السبب والتحلیف على الحاصل”" 


۹- يجب أن تکون صيغة اليمين على حسب الجواب في الدعوی. فإذا 
كانت الدعوى بملك أو حق مطلق فالتحليف يكون على احاصل. بان بحلف 
من توجهت عليه اليمين: بالله ماله قبلي كذا ولا شيء منه. 

واختلف الفقهاء فيما ينبغي أن يكون عليه جواب الدعوى إذا ذكر المدعي 
في دعواه سبب الملك وعینه» وتكون اليمين على حسب الجواب في الدعوی" 
والفقهاء في ذلك على أربعة أقوال: 


.)۳۷/۳ شرح منتهى الإرادات للبهوتي‎ )١( 

(۲) اليمين القضائية في الاثبات» رسالة الماجستير للباحث ص ۳۹. 

(۳) السبب لغة: ا حبلء وما يتوصل به إلى غيره» تار الصحاح (س ب ب» والحاصل لغة: ما 
بقي وثبت وذهب ما سواه؛ لسان العرب (ح ص لء س ب ب) مختار الصحاح (ح ص ل» 
س ب ب» والحاصل اصطلاحا: صورة إنكار المككرء الدر المختار بهامش رد ا تار 
٥۵ء‏ وجاء في المادة (۱۷۹) من المجلة: «يكون اليمين اما على السبب أو على 
الحاصلء وهو أن اليمين بوفوع خصوص أو عدم وقوعه يمين على السبب» أما اليمين على 
بقاء خصوص إلى الآن أو عدم بقائه؛ فيمين على الحاصل. مثلا: اليمين» في دعوى البيع 
والشراء بعدم وقوع عقد البيع اصلاً هي یمین على السببء آما اليمين ببقاء العقد إلى الآن» 
أو بعدم بقائه فهي يمين على الحاصل» وقد تناولت كتب الحنفية هذه المسألة بتوسع أكثر من 
كتب المذاهب الأخرى. 

.117 /5 ابن عابدين 007/7 مغن اٹ حتاج‎ )٤( 


۳5۹ 


۹ - القول الأول: يكون التحليف على الحاصل لأنه أحوطهء فإذا 
ذكر الدعي في دعواه سبب الق المدعى به كالبيع فأجابه المدعى عليه بنفي 
الحاصل كقوله: مالك علي حق. كان جواباً صحیحاً وبحلف عليه. 

أجاز ذلك الشافعية في قول عندهم. والحنابلة» وأبو حنیفة ومحمدء وهو 
ظاهر الرواية» فيما إذا كان سبب ا حق مما يمكن ارتفاعه كالبيع» إذ يمكن 
ارتفاعه بالإقالة مثلك وكان لا يلحق بالدعي ضرر. وقال به أبو يوسف فيما إذا 
عرّض المدعى عليه في جوابه عن الدعوى بإمكان رفع السبب'". 

۹ القول الثاني: يكون التحلیف على السبب. أجاز ذلك الشافعية في 
قول عندهم من غير إلزام المدعى عليه بذلك. وأجاز ذلك الحنابلة في بعض 
الحالات كما يفهم من مذهبهم وهو مفھوم مذهب الالكية» وإليه ذهب أئمة 
ا حنفیة الثلاثة إذا كان السبب ما لا يمكن ارتفاعه وكذا إن أمكن ارتفاعه عند أبي 
يوسف» إلا إن عرّض المدعى عليه برفع السبب فيحلف على الحاصل عنده'". 

۹ - القول الثالث: إن التحليف يكون على وفق الانکار» فان أنكر 
المدعى عليه الحاصل حلف على الحاصل» وان أنكر السیب؛ وهو موضوع 
الدعوی؛ حلف على السبب. وهذه رواية أخرى عن آبي پوسف. واستحسنه 
شمس الأئمة الحلواني وقال: عليه أكثر القضاة» وأجاز الشافعية أيضاً الحلف 
على نفي السبب إذا أجاب المدعى عليه بجواب مطلق” ". 

)١(‏ مغنى ا حتاج 5١١/5‏ وما بعدهاء ابن عابدين 2055/0 تكملة فتح القدير ۱۹۸/۸ وما 
بعدها كشاف القناع -۳٣٣/٦‏ ۳۳. 

(۲) کشاف القناع */10۸- 40۹ مغني ا حتاج ۰4۱۱/۷ الدسوقي على الشرح الکبیر ۲۳٣/٤‏ 
تبصرة الحكام -۳٦٣ /١‏ ۳۹۰ وكيفية التعريض أن يقول المدعى عليه مثلا للقاضي: إن 
الانسان قد يببع شيئا ثم يقيل فيه. 

(۳) مغن ا حتاج -٦١٤/٦‏ 4۱۲ تكملة فتح القدير ۱۹۸/۷ وما بعدهاء حاشية ابن عابدين 
۰ 


يتبين مما سبق أن الحنفية متفقون على حالات ثلاث: 
۲- إذا لحق ضرر بالدعي من الحلف على ا حاصل فان التحليف يكون 


على السبب. 


۴ ذا كان السبب مما يرتفع ول يلحق ضرر المدعي وعرّض المدعى عليه 


برفع السبب فإن التحلیف يكون على الحاصل. 


۹ القول الرابع: إن کون التحليف على السبب أو الحاصل يعود 


تقديره للقاضي حسبما يراه حققاً للمصلحة اکثر» وهذا ما ذهب إليه فخر 
الإسلام البزدوي”". 


وهو ما يميل إليه الباحث. 
المطلب اٹٹائٹ: البداءة بالتحالف 
۰- التحالف: هو توجيه اليمين على كلا الخصمین'''. 
۱- اختلف الفقهاء على أربعة أقوال فيمن يحلّفه القاضي أولاً وكثيراً 


ما يُمكل الفقهاء للتحالف بمسألة البائع والشتري. 


(٦) 


000 


تكملة فتح القدیر ۸۷۸ ۸ وما بعدها؛ البحر الرائق ۷ درر الحكام فیدر 
۶ م (۱۷۹) وانظر لما سبق: الموسوعة الفقهية الكويتية (إثبات - طرق إثبات الدعوی) 
وسائل الإثبات للزحيلى ۳۶۷/۱ وما بعدهاء اليمين القضائية؛ للباحث ۷۲ وما بعدها. 

المادة )۱٦٦۸۲(‏ من النجلة. وعرفه الكاساني بأنه: دا حلف من الجانبین بنص خاص» والنص 
هو حديث: «إذا اختلف التبایعان تحالفا وترادا» البدائع ٦7ء‏ وجاء في بعض شروح 
المجلة أن نص الادة: «هو تحليف الخصمين كليهما» انظر شرح المجلة للمحاسي. ويكون 
فيحلف كل منهما على نفي دعوى صاحبه وإثبات قوله. ويقسم المدعى به بينهما نصفين» 
وكذلك إذا أقاما بينتين وتساقطتاء على تفصيل موجود في كتب الفقه. 


۳۰۸ 


١‏ - القول الأول: 

جلف البائع أولاً والمشتري بعد ذلك له أن يأخذ با قال البائع» وله أن 
يحلف على قوله. ذهب إلى ذلك الحنابلة» والشافعية» وا الکیف وأبو حنيفة ف 
رواية عنه» وأبو يوسف في أحد قولیه» وزفر". 
صرفاً فيختار القاضي ويبدأ بأيهما يشاء لاستواء الخصمين في الإنكار وفي فائدة 


النكول. 
۱ - القول الثاني: جلف الشتري أولأً. فيحلف على إثبات قوله 
ونفي قول خصمه. 


ذهب إلى ذلك ا حفیة ٤‏ الصحیح عندهم. وهو ظاهر الرواية» والشافعية 
في قول» والمالكية في قول . 
يشاء فيحلفه أولاً. 
۱ - القول الثالث: يقرع الحاكم بين المتنازعين» فیحلف أولاً من 
والحنابلة فيما ذكره بعضهم'". 
)۱( البدائع ۹ تكملة فتح القدير ۰۲۰۸/۸ وما بعدهاء أدب القضاء لابن آبي الدم ۰۲۸ 
تبصرة الحكام ۱/ ۰۲40 المغني لابن قدامة 6/ ۱۳۷ م(۳۰۷). 
)۲( البدائع ٦‏ تكملة فتح القدیر ۸" وما بعذهاء تبصرة الحكام ۰۳۳۰/۸۱ أدب 
القضاء لابن أبي الدم ٤۶۸‏ 
(۳( مثلاً: شرح منتهى الإرادات للبهوتي ۳/ 011١‏ تبصرة الحكام ۷۳۰/۱ أدب القضاء 
لابن ابی الدم الشافعي ۸٤۲۔.‏ 


١‏ - القول الرابع: بختار القاضي من يشاء للبدء بالحلف أولاً. وهو 
قول عند الشافعیة وذهب إليه الحنفية فيما إذا كان البيع بيع ثمن بثمن"". 

۲- ويلاحظ من الأقوال الثلائة الأولى دور القاضي فيمن جلف أولاً 
من التخاصمین. أما القول الرابع فيذهب إلى تفويض القاضي فيمن يقدمه 
للحلف أولا. ومن المعلوم أن تصرفات الإمام ونوابه على من هم تحت سلطتهم 
مقيدة بالمصلحة”) 

المطلب الرابع: تغليظ اليمين 

۳ - يقصد بتغليظ اليمين تشديدها وتأكيدها وتقویتھا'''ء وذلك بان يُطلب 
من يحلفها أن يحلفها بلفظ خاصء أو في مكان خاصء أو زمان خاص. أو على 
هيئة معینة. والمراد من التغليظ الخروج باليمين عن العتاد من هيئتها وصيغتها كي 
۱ تكون أبلغ في الزجر وأقرب لتحقيق القصود من الغاية المشروعة ها. 

ويتعلق بتغليظ اليمين فروع علة: 

۶ - الفرع الأول: تغليظ اليمين باللفظ: 

ويكون ذلك بزيادة بعض آسماء الله تعالى أو صفاته التي تقتضي تعظيمه 
على صيغة اليمين المعتادة. 

وقد ذهب جمهور الفقهاء من المذاهب الأربعة إلى جواز تغليظ اليمين 
باللفظ في حق المسلم وغيره“. 
)٢(‏ وانظر للتوسع: المغنى ۱۳۷/٤‏ البدائع ۲۵۹/۲ تكملة فتح القدير ۲۰۸/۸ وما بعدها. 


(۴) المصباح المنير (غ ل ظ). 
)٤(‏ كشاف القناع 4۵۰/۲ تكملة فتح القدير ۰۱۹۰/۸ تحفة احتاج لابن حجر افيتمي - 


۲٢٦٢ 


٥۵ھ‏ واختلف ا جیزون للتغليظ في حكمه على ثلاثة أقوال» بین مستجب 
وموجب ومبيح”''. 

6 - القول الأول: 

التغليظ باللفظ مباح وتقديره عائد للقاضى حسبما يرى من حال ا حالف؛ فان 
كان يرى منه اجتراء على اليمين الكاذبة غلظ علیه» وحسبما تكون قيمة المدعى بہ 
فان کان خطيراً کاحکام الأبدان والجناية التى لا توجب قوداً؛ غلظ اليمين. 

وإذا غلظ القاضي اليمين وجب عليه أن پتجنب العطف بين أسماء الله 
تعالى وصفاته كي لا تتكرر اليمين. 

قال بذلك الحنفية» وا نابلة'''۔ 

6 - القول الثاني: 

ذهب الشافعیف واطنابلة في قول» ال استحباب تغلیظ اليمين باللفظ» سواء 
طلبه الخصم أم لاء بل حتى لو أسقط الخصم حقه في ذلك. وتغلظ اليمين في 
= ۰۳۱۲-۳۱۱/۱۰ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني ۲/ ۰۳۶۱ تبصرة الحكام 

۱ وما بعدها. وم يمنع من التغلیظ باللفظ إلا الخرقي كما في ظاهر كلامه وذلك 

بالنسبة للمسلم فقط (المغنيى 0۲۱۱/۱۰: 847"7) والحنابلة في رواية ذكرها صاحب الفروع 

۲ وقد مال ابن العربي المالكي إلى تركه لأن الله تعالى ما غلظ من كتابه يمينأ قط 

(أحكام القرآن» له ۲/ )٠٠٠١-۲٤٤‏ والحلف عند ا الکیة في جميع الحقوق (االلہ الذي لا إله 

إلا هو) ولا يزاد على ذلك. والتغليظ عندهم زيادة (الذي لا إله إلا هو) على لفظ الجلالة 

(تبصرة ا حکام ۱ التاج والإكليل ۲۱۱/۷ -۲۱۷). 
)0 هذه هي أشهر الأقوال» وجاء في الفروع لابن مفلح ۵۳۲/1: «وقيل یکره وي المصرة رواية: 

لا يجوز اختاره آبو بكر والحلواني» ونصر القاضي وجماعة: لا تغلظ لأنها حجة أحدهماء 


فوجبت موضع الدعوی كالبينة» وعنه: پستحب؛ وذكره الخرقى في آهل اللمة». اه . 
)۲(" البدائع ۰۲۲۷/۲ وما بعدهاء الکنز بهامش تبيين الحقائق ۶ وما بعدهاء الفروع لابن 


مفلح /٦‏ ۲ ۔ 


القليل والكثير إذا كان المدعى به ليس مالاً ولا يقصد منه ا ال ولا يثبت إلا 
بشاهدین» كالحدودء ولا تغلّظ إلا في الكثير فيما يثبت بشاهد وامرآتين من 
الأموال» والكثير هو نصاب الزكاة لأن ما دونه تافه''". إلا إذا كان في ا حالف 
جراءة على الكذب فللقاضي التغليظ عليه ولو كان المدعى به دون النصاب”". 

۰ - القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أن التغليظ باللفظ واجب إذا طلبه اخصم لان التشديد 
في اليمين وتغليظها حقه» وإذا امتنع ا حالف من التغليظ كان ناکلاًء ويكون 
التغليظ في ربع دينار فاکٹر وهو نصاب السرقة”". 

۹٦‏ ويلاحظ مما سبق أن الأقوال الثلاثة متقاربة» إذ من قال بالإباحة لم 
يمنع من التغلیظ في الأمور المهمة الخطيرة التى تعظم إضاعتها إن حلف من 
توجهت عليه اليمين دون تغليظ وكان القاضي يلاحظ منه اجتراء على الکذب. 
وكذلك فان أصحاب الأقوال الثلائة جعلوا التغليظ باللفظ أمراً يعود تقديره 
للقاضي حسبما يرى من المصلحة؛ ما لم يطلب صاحب اليمين من القاضي أن 
يغلظها على خصمه» فيكون التغليظ واجبأ عند المالكية. وإذا رأى القاضي 
تغليظ اليمين فالأولى ألا يتوقف ذلك على طلب صاحب الیمین؛ وإغا يلاحظ 
القاضي قيمة ا حلوف علیه» وحال الحالف» ويغلظ با يراه أزجر واردع“'. 


. ٥۳۲ /5 الام ۷/ع۳۱-۳ قليوبي وعميرة ۳۶۰/۶ الفروع‎ )١( 

(۲) مغن المحتاج ۰۱0/۲ ۱۷. 

(۳) الخرشي ۰۲۳۷/۷ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني ۰۳۶۱/۲ حاشيته الدسوفي 
۹۶ ۔ 

)٤(‏ قال في كنز الدقائق بهامش تبيين ال حقائق :"٠7-70١/5‏ «... لأن أحوال الناس شتی: 
فمنهم من يتنع عن اليمين بالتغليظ ويتجاسر عند عدمه فيغلظ عليه لعله يمتنع بذلكء وله 
أن يزيد على هذا إن شاء وله أن ينقص عنه... ولو لم يغلظ جاز وقيل: لا يغلظ على = 


۳۹۲ 


۷ھ والزيادة الى يغلظ بها القاضي اليمين يحددها القاضي أيضاًء وقد 
ذكر الفقهاء نماذج مأثورة لذلك. 
۷ - فالسلم بحلف مثلاً: بالله الذي لا إله إلا هو عالم الغيب والشهادةه 
الرهن الرحیم الطالب الغالب. الضار النافعء أو الذي يعلم خائنة الأعين وما 
۷ والكتابي: يزاد عليه بذكر الُنرّل على نبيه» فيزاد على اليهودي: 
والله الذي أنزل التوراة على موسىء والنصراني: والله الذي أنزل الإنجيل على 
عیسی؛ وقد يُزاد عليهما بذكر بعض نعم الله عليهم» فيزاد على اليهودي: وفلق 
له البحر وأنجاه من فرعون وملئهء والنصراني: وأحيا له الموتى بإذن الله وأبرأ له 
الأكمه والأبرص. ونحو ذلك. 
۷ - اما ا جوسي فيزاد عليه: باللہ الذي خلق النارء أو رزقني 
پزاد على ذلك. 
۷ - والوئي والصابىء محلف باللہ وحده. وقيل: بل يزاد عليهما 
۷ - آما الجاحد الذي لا پعتقد اف ولا معبود كالدهرية» فعند 
الشافعية يحلف بالله الخالق الرزاق". 
= العروف بالصلاح ويغلظ على غيره» وقيل: يغلظ في الخطير من ا ال دون الحقير». اه. وني 
أسنى المطالب (۳۹۹/4) أن البلقینی والقاضي حسين ذھبا إلى أن للقاضي أن يغلظ باللفظ 
وان كان المدعى دون التصاب. 
)١(‏ ينظر لما سبق: البسوط ۰۱۱۸/۷ وما بعدها البدائع /٦‏ ۲۲۷- ۲۲۸ تكملة فتح القدیر ۸/ 


۵ وما بعدهاء ابن عابدين وبهامشه الدر ٦٥٥/٥‏ وما بعدهاء مغنی ا حتاج 6/ ۰4۱۷ = 


۳۹۲ 


۸ - الفرع الثاني: التغليظ بالزمان والمكان 
۸ - الذهب الأول: 
يجوز تغليظ اليمين بالمكان أو الزمان» على اختلاف بين أصحاب هذا 
المذهب. ذهب إلى ذلك الشافعية وقالوا باستحبابه» وان ل يطلبه الخصم إذا كان 
الدعی به آکثر من نصاب الز کاة ری قول عندهم: يجب التغليظ بالمكان» وقال 
الحنفية بجوازہ مع عدم استحبابہ واتفق انابلة على جوازه للذمى وقال به 
أكثرهم بالنسبة للمسلم ون تركه الحاكم كان مصیاء وقال به المالكية في قول 
والعتمد عندهم جوازه 2 المكان دون الزمانء وإذا طلبه الخصم وكان المدعى به 
أكثر من ربع دینار كان التغليظ واجبا”". 
۸ - الذهب الثاني: 
لا يجوز التغليظ بالزمان والکان على اختلاف بين أصحاب هذا الذهب أيضاً. 
ذهب إلى ذلك الحنابلة في رواية بالنسبة للمسلمء والمعتمد عند المالكية: عدم 
جواز التغليظ بالزمان إلا في اللعان والقسامة» وذهب بعض الحنفية إلى عدم 
جواز التغليظ بالمكان”". 
= ادب القضاء لابن آبي الدم ۲۷۰-۲۹ الخرشي على ختصر خليل ۷/ ۲۳۷- ۰۲۳۸ تبصرة 
ا حکام ۷۱ - ۰۲۱۸ الغي ۲۰/۰ وما بعدھا ۸)۴ شرح منتهى الإرادات 
للبهوتي ٤٦/۴‏ 51- ۰۱۱۵ كشاف القناع .٦٥٤ -٥٥٤ /٦‏ 
)١(‏ المبسوط ۱۱۸/۱ وما بعدهاء البدائع /٦‏ ۲۲۷- ۲۲۸ء تكملة فتح القدير ۰۱۹۸/۸ ابن 
عابدين /٥‏ ٦٦۰٦ء‏ مغني ا حتاج ٦۱۷/٦‏ ء أدب القضاء لابن أبي الدم -۲٦۹‏ ۰۲۷۰ الخرشي 
۷ء وما بعدهاء تبصرة الحكام ۲۱۷/۱ وما بعدهاء المغني ۲۱۲-٦۱۱/١‏ م۳۲0٤‏ ۸)» 
شرح منتهى الإرادات للبهوتي 21۱6/۳ .٦٦٦‏ 


(5) المغبى ۲۱۲/۱۰ م(٤۳٢۸)ء‏ الخرشي ۲۳۷/۷ وما بعدهاء البدائع /٦‏ ۲۲۷- ۲۲۸ تكملة = 


٦٤ 


8- خلاصة: يلاحظ ما سبق أن أكثر الفقھاء في الجملة يجيزون تغليظ 
اليمين بالزمان والمكان أو بأحدهماء وإن ذهب بعضهم إلى عدم استحبابه أو 
عدم جوازه في بعض الحالات. ولعل الأفضل تفويض ذلك للقاضي حسبما 
پری من الصلحة ويتأكد عند خطورة ا حلوف عليه أو ظهور ريبة من الحالف. 
والله اعلم. 

۰- ویکون التغليظ بالکان بان يحلف من توجهت عليه اليمين في 
أشرف مكان في بلده الذي هو فيهاء سواء كان مسلماً ام غير مسلم. 

۰ - أما المسلم فيحلف عند منبر الي 45 إن كان من أهل الدینة 
وحدده بعض الفقهاء بان يكون عند المنبر ما يلي القبر الشريف» وبعض الفقهاء 
بان الحلف على منبره # وأهل مكة يحلفون بین الركن والمقام إن توجهت 

وأهل المقدس يحلفون عند الصخرة المشرفة. أما من لم يكن من أهل هذه 
المواضع فيحلف في السجد الجامع في أشرف مكان فیه. وهو المنبر» أو احراب؛ 
وقیل: في أي مكان من المسجد. 

وذهب بعض الفقهاء إلى أن الحالف إذا لم يكن في بلدته مسجد جامع 
فيحضر إلى البلد الآخر الذي فيه مسجد جامع إذا كانت المسافة بينهما أقل من 
مسافة القصرء وقيل: بل مسافة الجمعة. أما إذا كان أكثر من ذلك فينيب ا حاکم 


= فح القدير ۱۹۸/۸ء وما بعدهاء ابن عابدین۵/ ۵07 ومن يستعرض كثيراً من كتب الحنفية 
پلاحظ اضطرابهم في هذه المسألة» ولعل السبب ما توهمه ظواهر متون كتبهم المعتمدة من 
عدم الوجوب أو عدم المشروعية» ولكن أكثرهم على أنه مشروع وليس بسن لأن فيه 
إشراكاً لغير الله تعال في التعظيم, والملاحظ أيضأ أنهم لا يبينون كيفية تغليظ اليمين بالزمان 
والمكان» بل ينصون على عدم الحلف في المساجد أو البيع أو في أي وقت معینء مما جعل 
کثیراً من الفقهاء ينسبون إلى ا حنفية القول بتحريم التغلیظ بالزمان والمكان. واللہ تعالى اعلم. 





1o 





عنه من يستحلف الخصم من أهل بلده ويغلظ عليه. إذا كان هذا البلد من توابع 
بلد القاضي. 
كان بلدہ تابعاً ها 

ول يجر الشافعية ذلك إلا إذا كان من باب السياسة الشرعية. 

۰ وغیر المسلم جلف في أشرف البقاع في معتقده» عدا الوثنی 

فاليهودي والنصراني جلفان في بيوت عبادتهم وحيث يعظمون. كالمذبح. 
ویحضر القاضي بیوت عبادتهم لتحليفهم. 

۰ - آما ا جوسي فیحلف في بيت النار لأنه مکان معظم عنده. ويحضر 
القاضي إلى بيت النار لتحليفه. 

۰ - والوئی: يعظم بيت الأصنام فيسقط التغليظ بالمكان عنه. 
وكذلك بالنسبة للجاحد لاله كالدهري. 

۱- ويكون التغليظ بالزمان بإحلاف الخصم في وقت معظم تهاب فيه 

۱ - فالمسلم يتحرى الأوقات العظمة. كالساعات التي يحضرها الناس 
في الساجد ويجتمعون للصلاة» أو بعد صلاة العصر ون ۸ يكن ضرر بتأخير 
اليمين إلى ما بعد صلاة عصر يوم الجمعة كان آفضل. وكذلك الأوقات الفاضلة 
كشهري رجب ورمضان. 

١‏ - وكذلك غير المسلم: يحلفه القاضي في الأوقات التي يعظمونهاء 
كان يحلف النصراني بعد الصلاة التى يراها أعظم صلواته. 


۳۹۹ 


وأجاز المالكية للطالب (أي الدعي) تحليف اليهودي يوم السبت والنصراني 
يوم الأحد لانهم يرهبون من ذلك» وإذا طلبه الخصم أجبرهم القاضي عليه. 

وا جوسي والوثنی يسقط عنه التغليظ بالزمان لأنه ليس لهم صلاة مؤقتة إلا 
إن كان لهم زمن يقدسونه. والجاحد الدهري يسقط عنه التغليظ بالزمان”". 

”- وما سبق ذكره من التغليظ بالزمان والمكان هو عند غير الحنفية؛ 
لأنهم يرون كراهة التغليظ بالزمان والمكان» بل نصوا في كتبهم على أن القاضي 
لا جلف في المسجد أو في زمن معين. وكذلك لا يُبعث بغير المسلم إلى بيت 
عبادته لكراهة دخوطاء ما في ذلك من التعظيم ها. واستثنی بعض الحنفية 
اليهودي والنصراني وأنه يُبعث به إلى بيت عبادته إذا طلب الخصم الدعي ذلك 
ورأى القاضي ريبة من الحالف'". 

۳- الفرع الثالث: التحليف بالمصحف: الأصل أن اليمين المشروعة هي 
اليمين (بالله) تعالى» لکن إذا رأى القاضي تحليف الخصوم بالصحف تغليظاً 
لليمين فهل يجوز ذلك؟ 

للعلماء مذهبان في ذلك: 

۳- المذهب الأول: ذهب المالكيةء والشافعي» وبعض الشافعية. إلى 
جواز تحليف القاضي بالصحف. لأن القاضي إذا رأى أن الخصوم متهاونين في 


۰۲۷۱ ۲۲٦۹ 5865 ء۲٥٢ أدب القضاء لابن آبي الدم‎ ۳۰۲ -۳٣٣ /۸ نهاية ا حتاج للرملي‎  )١( 
-۲۱۹/۱ الخرشي ۰۲۳۷/۷ ۲۳۸ء ويرى الخرشي عدم التفلیظ بالزمان» تبصرة الحكام‎ 
الغي لابن قدامة 2۲۱۱/۱۰ ۲۱۲ ۶( + شرح منتهى الإرادات‎ ۳۹۳ -۵ 
للبهوتي ۱۱4/۳ وما بعدها.‎ 

(؟) السوط -١١9/١5‏ ۰۱۲۰ البدائع ۲ - ۰۲۲۸ تكملة فتح القدیر ۱۹۸/۸ وما 
بعدھاء حاشية ابن عابدین ۵۵۱/۵. 


۲۷ 


حلف اليمين ولا ينكفون عن الباطل إلا بذلك؛ كان له تحليفهم على الصحف:؛ 
إذ بحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور”". 

۳ - الذهب الثاني: وذهب الحنابلة؛ وبعض الشافعية إلى عدم جواز 
إحلاف القاضي للخصوم بالصحف؛ لأنه حلف بغير الله تعالى» ولآنه زيادة 
على ما أمر به رسول الله تق وم يفعله الخلفاء الراشدون ولا قضاتهم ولا 
دليل يجيز التحليف به" . 

وقال بعض الشافعية: إن المراد بالتحليف على الصحف أن يوضع 
المصحف في حجر ا حالف لا أن جلف علیه لأن المقصود تخويفه بحضرة 
المصحف”". 

وما سبق من التحليف بالمصحف هو في حق السلم لأن غير المسلم لا 

أما غير المسلم فقد ذهب كعب بن سور قريباً ما ذهب إليه الشافعیة بالنسبة 
للحالف السلم بان المراد أن يوضع المصحف في ججره» فقد قال كعب. بن سور 


)١(‏ حاشية العدوي بهامش الخرشي على مختصر خلیل ۰۲۳۷/۷ الدسوقي وبهامشه الشرح 
الكبير ۰۲۲۸/4 بلغة السالك ۳۷۷/۲ مغتي ا حتاج 5 وفيه: وقال القاضي حسين 
باستحبابه» أدب القضاء لابن أبي الام ص ۰۲۵۲ ۲٥۷‏ وفيه أن بعض الشافعية قالوا: إنغا 
يحلفه بمن أنزل القرآن أو بما في المصحف من القرآن أو بما هو مكتوب في المصحف أو 
بالقرآن» ولا جلفه بحق المصحف لأنه تحليف بغير اللہ. وذكر ابن أبي الدم أن الماوردي من 
يقول يجواز التحليف على المصحف. 

(۲) المغنى ۲۱۳/۱۰ م(۳۳٣۸)ء‏ مطالب أولي النهى 44۸/۹ نهاية ا حتاج وبهامشه المنهاج 
۳۸ 

(۳) الرملي في نهاية ا حتاج ۰۳۵۲/۸ ابن آبي الدم في أدب القضاء ۰۲۰۷ البجيرمي على المنهج 
.٤‏ 


۳۹۸ 


5 نصراني: [اذهبوا به إلى المذبح واجعلوا الإجيل 5 حجرہ والتوارة على 


رأسه]”"'. 


4 الترجيح: يكيل الباحث إل القول بجواز التحلیف بالصحف أو 
القرآن تغلیظاً على ا حالف إذا رأى القاضي جدوى ذلك وكثرة تهاون الناس في 
حلف الیمین؛ وتقدير ذلك عائد للقاضي. 

وترجيح القول يجواز التحليف بالمصحف أقرب لتحقيق القصود من اليمين 
من حيث المهابة منها وعدم الإقدام على حلفها إلا عن صدق. وأقرب لحفظ 
الحقوق من الضیاع؛ وبخاصة عند تجاسر الناس على حلف أيمان غير صادقة. 
الآفاق من يستحلف على المصحف. وذلك عندي حسن». 
الحاكم إن رأى مصلحة في ذلك. ولا مانع من أن يجمع القاضي في تغليظ اليمين 
على ا حالف بين أن يحلفه على المصحف وأن يجعل المصحف فی حجره أو أن 
يضع يده على المصحف حال حلفه. واللّه تعالى أعلم وأحكم. 


)١(‏ المغبى ۰۲۱۳/۱۰ م(۳۲٤۸)»‏ وني السنن الكبرى للبيهقي ۱۸۰/۱۰ باب ما جاء في 
الافتداء عن اليمين: [أن كعب بن سور أدخل يهودياً الكنيسة ووضع التوراة على رأسه 
واستحلفه باه وبمعناه في مصنف عبد الرزاق 2170/5 رقم ١۱۰۲۳ء‏ في شهادة أهل 
الكتاب بعضهم على بعض» وأيضأ ۳۱۱/۸ باب كيف يستحلف أهل الكتاب» ومصنف 
عبد الرزاق» كتاب أهل الكتاب» باب كيف يستحلف أهل الكتاب؛ وكذلك ۳۰۱/۸ رقم 
۳ء من كتاب الشهادات باب كيف يستحلف أهل الكتاب. 

(؟) السنن الکبری للبيهقي كتاب الشهادات» باب تأكيد اليمين بالزمان والحلف على المصحف 
۰ وورد بعضه في الام ٦۹ء‏ ومغني ا حتاج 2411/5 وأدب القضاء لابن أبي 
الدم 505. 


۳۹۹ 


۰۵ - الفرع الرابع: التحليف بالطلاق: اختلف الفقهاء على مذهبين في 
جواز تحليف القاضي بالطلاق إذا أراد أن يغلّظ اليمين على الخصوم. 

-١ 6‏ المذهب الأول: لا يجوز التحليف بالطلاق مطلقاً لأنه حلف بغير 
الله تعالى» وإن ألح الخصم بطلب ذلك لم يجبه القاضي لما يطلب. ذهب إلى ذلك 
والمفتى به عندهم. 

واستدلوا بأدلة النهى عن الحلف بغير اللہ تعالى» منها حديث: 

«فمن كان حالفاً فليحلف بالله أو لیصمت» وقوله #6: «من حلف بغر 


+م ۰ 3 m+‏ ۰ ۲ ۳ 
الله فقد آشر ك». وی روایة: «فقد کفر»" ۴۷, 


:)١(‏ رواه البخاري في كتاب الشهادات» باب كيف يستحلف» رقم ۰۲۰۳۳ ومسلم في کتاب 
الأيمان باب النهي عن الحلف بغير الله تعالى رقم 215145 ۳/ ٦٦۱۲ء‏ وأبو داود في كتاب 
الأيمان والنذورء باب في كراهية الحلف بالابای رقم ۳۲6۹ والموطأ كتاب النذور والآيمان» 
باب جامع الأيمان رقم ۱۷۳۷ء وأحمد في مسند المكثرين من الصحابة» مسند عبد الله بن 
عمرو؛ رقم 40:9. 

(۲) روه الترمذي في كتاب النذور والأیمان عن رسول الله تل باب ما جاء في كراهية الأيمان في 
الحلف رقم (۱۵۳0) بلفظ «فقد كفر أو أشرك» وقال حديث حسنء وأبو داود في كتاب 
الأيمان والنذورء باب في كراهية الحلف بالآباء» رقم ٢٣۳۲ء‏ وأحمد في السند. مسند المكثرين 
من الصحابت بافي السند السابق» رقم ٦‏ بلفظ «فقد كفر أو أشرك». وی سند 
الکثرین من الصحابة» مسند عبد الله بن عم رقم ۲ بلفظ «فقد آشرك» وفي مواطن 
آخحری. والحاكم ۱۸/۱ في کتاب الإيمان وفال صحیح على شرط الشيخين فقد احتجا عثل 
هذا الإسناد» وخرجاه في الکتاب ولیس له علة» واقرہ الذهي. وأورده كذلك في کتاب 
الإيمان /١‏ 07. وقال المناوي في فيض القدير ۰۱۵۰/۷ رقم 8547: «قال في الكبائر: إسناده 
على شرط مسلم» وقال الزين العراقي في أماليه: رجاله ثقات». وقال الترمذي: (في الموضع 
السابق) وفسّر هذا الحديث عند بعض أهل العلم: أن قوله فقد كفر أو أشرك على التغليظ. 

)۳( مغنی ا حتاج /٦‏ ۰.4۱۷ نهاية ا حتاج للرملي ۸/ ۳۰۲ كشاف القناع٦/‏ ۰40۱ مطالب أولي = 


۳۷۰ 


۵۰۵ الذھب الثاني: إذا مست الضرورة والح الخصم في طلب تحليف 
خصمہ بالطلاق کان أمر ذلك عائداً للقاضي في التحليف به. ذهب لذلك بعض 
متاخري الحنفية» وذكر بعضهم أنه يفتى به . 

واستدلوا بان القاضي إذا رای قلة مبالاة الناس باليمين بالله تعالى كان له 
أن يفعل ذلك ليكون أزجر لهم وآرهب. لأن من يتجرا على اليمين الكاذبة فإنه 
لا يتجرا على الحلف بالطلاق» لأنه قد يؤدي إلى فرقة زوجه. فيكون التحليف 
بالطلاق موصلا للمقصد الذي شرعت اليمين من اجله. 

٠١‏ - المذهب الثالث: يجوز التحليف بالطلاق تغليظاً. 


أصحاب هذا المذهب إضافة لما استدل به أصحاب المذهب الثانى من المنقول با 
أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور] '' وبان الحاجة ماسة لحفظ الحقوق 


= النهى ۰44۹/٩‏ كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق ۳۰۱/4 ابن عابدين ۵/ ۵۵۵ تکملة 
فتح القدير ۸/ ۰۱۹۰ 

)١(‏ تكملة فتح القدير ۰۱۹۰/۸ الكنز بهامش البحر الرائق ۲۱۲/۷- ۰۲۱۳ ابن عابدینه/ 
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(۲) ل أقف عليه في کتب الحديث. واکثر من یورده کتب ال الکیة وتعددت الا قوال في نسبة هذا 
القول» فمنهم من ينسبه للامام مالك (التقی للباجي بلفظ قريب 41/5 الطرق الحكمية 
۲ ومنهم من پنسبه لسیدنا عمر بن عبد العزیز (الفروق للقرافي ۱۷۹/۶ الفرق ۰۲4 
وأيضاً ۰۲۰۱/1 الفرق ۲۹ وقال: اي: بجدثوا اسباباً يقتضي الشرع فيها آموراً لم تكن 
قبل ذلك لأجل عدم سببها قبل ذلك. العدوي على كفاية الطالب الرباني ۲/ ۰۳۹۰ وقال: 
«يعنى أن الجتهد يجوز أن يجدد احکاماً لم تكن معهودة في زمن الني ل مثلاً بقدر ما يحدثه 
الناس من الأمور الخارجة عن الشرع؛ ولكن لو وقعت في زمن من الأزمنة لحكموا فيها 
بذلك. نحو الحلف على الصحف أو مقام ولي أو التحليف بالطلاق فيمن لم يقف على = 


۲۷۷۱ 





والأموال» وإن ذلك لم يكن مشروعاً في زمن الني 4 وأصحابه لعدم وجود 
سببه في زمنهم» ولو وقعت في زمانهم لحكموا فيها بذلك كما أن تركه يترتب 
عليه ضرر من إضاعة الحقوق والأموال. والقاضي مأمور محفظها واتخاذ ما 
۲ ) 

پوصل لذلك"". 

1 ۳- الترجيح: يبدو للباحث رجحان الذهب الأول وهو النع من 
التحلیف بالطلاق» لامور عدة: 

5 - قوة وصراحة أدلة الذهب الأول» وهي نص في موضع النزاع. 

۲ - استدلال الذهبین الآخرين بالعقول.وهو لا يقوى على معارضة 
التصوص القوية الواضحة. 

5 - الضرر العظیم الترتب على التحلیف بالطلاق. من فرقة الا زواج 
وتفكيك الأسرء والابضاع اعظم حرمة من الأموال» وفیه تعدي الضرر من 
ا حالف إلى غيره» وهو هنوع. 


= اليمين بالله». اه. تبصرة الحكام ۰۱۵۳/۲ ۰۲۱۷ البحر ا حیط للزركشي 2105/١‏ بلغة 
السالك ۲/ ۳۳۷ بزيادة (البدع)» وقال الدردير في الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي عليه 
۶۹ «وهو من كلام عمر بن عبد العزيز استحسنه مالك لأن من قواعد مذهبه مراعاة 
المصالح العامة» وهذا القول يبين سبب الاضطراب في نسبة هذا القول)؛ ونسب ابن فرحون 
هذا القول في موضع واحد لربيعة بلفظ: «تحدث للناس أقضية ما حدئون» ۰۲۰۹/۲ ونسبه 
الطرابلسي في معين الحكام ۱۷۷ لعمر بن عبد العزيز بلفظ: «سيحدث للناس أقضية». 
وتذكر بعض الكتب هذا القول دونما نسبة على أنه قاعدة معروفة» ويراجع الفواكه الدواني 
۲ ۲۱ لفائدة شرحه لهذا القول. 

)١(‏ حاشية العدوي بهامش الخرشي على مختصر خليل ۰۲۳۷/۷ وذكر أن للقاضي أن يحلفه 
بالطلاق الثلاث ونحو ذلك إذا كان لا ينكف عن الباطل إلا بذلك. تبصرة الحكام ۰۲۱۹/۱ 
۲ ۷ء وذكر أن ابن عاصم وغيره كان يفعلهء التاج والإكليل ۲۱۷/٦‏ الفواكه 
الدواني ؟/٠714-١551:‏ وأجاز ا الکیة تحليف الشاهد ولو بالطلاق إذا اتهم (شرح 
الخرشي على مختصر خليل ۷/ ۱۸۷). 


1 ۰ إن معاجحة تھاون الناس في حلف اليمين باه تعال لا کون با 
يؤدي إلى ارتكاب محرم أو ضرر أشد. 

565 - قدرة القاضى على تغليظ اليمين بالمكان أو الزمان أو غيرهما ما 
فيه غنية عن التغليظ بالتحليف بالطلاق. 

5 - قال الإمام الشافعي: «ومتى بلغ الامام أن قاضياً يستحلف 
الناس بطلاق أو عتق أو نذر عزله عن الحكم لأنه جاهل»"" وإنما يعزله إذا كان 


مر (O‏ 
يعتقده . 


۳۰۲ - ذکر ابن عبد الر أنه لا يعلم أحداً من أهل العلم يرى جواز 
ذلك بل تقل عنه الإجماع على ذلك“. 

65 8- إن ظاهر القول بجواز التحليف بالطلاق لا يعني مشروعیته» بل 
یقصد منه أن يعرض اليمين بالطلاق على ا حالف لعله تنم . 

المطلب الخامس: القضاء بالنکول واليمين الردودة 
وبشاهد ویمین المدعي 

٦‏ مکرر - إذا قدم الدعي شاهدین على دعواه. وقبلت شهادتهما 
حکم ما ادعی» واذا عجز عن البينة وطلب تحليف الدعی عليه فحلف رفضت 
دعوی الدعي. وهذا بالاتفاق. 


)۱( مغنی احتاج 1۱۷/۳ 
(۲) نهاية احتاج ۳۰۲/۸. 
)۳( مغنی اٹ حتاج 1۱۷/۹ 
)٤4(‏ كشاف القناع .40١/5‏ 
)٥(‏ حاشية ابن عابدين /٥‏ 606. 


۳۷۳ 


لکن الفقهاء اختلفوا بعد ذلك فيما إذا لم يقدم المدعي البينة على دعواه 
ونكل المدعى عليه عن اليمين» فهل يقضى على الدعی عليه بنكوله عن اليمين. 
ام لا يقضى بالتكول وحده بل ترد اليمين إلى المدعي؟ 

- أذكر بداية معنى النكول» وم يكون. 

-١ ۲‏ معنى النکول: 

-١ 7١57‏ التكول لغة: مصدر من نكل عن الأمر؛ بکسر الكاف وفتحهاء 
أي جبن ونكصء ونكل عن اليمين: جين وامتنع منها وترك الإقدام عليها"'". 

۰ - واصطلاحاً: يتفق مع المعنى اللغوي بانه: الامتناع عن 
حلف اليمين التي طلبها القاضي"" 

وقال ابن عرفة: النکول: امتناع من وجبت عليه أو له اليمين منها"". 

-١ ۲‏ مم يكون النکول: إذا عرض القاضي اليمين على الخصم فغالب 
الأمر أن يكون جوابه واحداً ما يأتي: 

-١ ۲‏ أن يقول: لا آحلف. أو آنا ناکل: أو يقول لخصمه: احلف 
آنت. وضو ذلك» فيكون ناكلا صراحة أو حثیقة*. 

-١ ۰‏ أن ينكل دلالة أو حكماأء کان يسكت لغير عذر» ويصر 
على سكوته وامتناعه» فيع ناكلاء ويحكم عليه بالتكول عند المالكية إذا أصر 


(1) لسان العرب (ن ك ل). مختار الصحاح (ن ك ل). 

(؟) المنتقى للباجي ۲۱۳/٥‏ البدائع ۲۳۱/۷ المغني ۳۹۱/۸ م ۰0۷۰۲ 

(۳) شرح حدود ابن عرفة 4۷۲. 

۰۲۲۵/۱ الکنز بهامش تبيين الحقائق ۰۲۹۵/4 الغي آم (ء تبصرة الحكام‎ )٤( 
.۳۹۷ /۸ نهاية احتاج‎ 


۳۷ 


على الامتناعء ويسوي الحنفية بين النکول الحقيقي والنکول الحكمي”"". 

۲ ۳- |ذا غير لفظ الجلالة أو اسم اللہ تعالى الذي حلّفه به القاضي 
إلى اسم آخر مع علمه بوجوب طاعة القاضي في أمره ذلك عد ناكلاً صراحة 
اما إذا غيّر حرف القسم ۸ يكن ناكلاً على الأرجه”". 

5 م/4/1- إذا امتنع الخصم من حلف اليمين المغلظة التي توجهت 
عليه كان ناكلا عند الشافعية. وخالف ا لناہلة والبلقینی من الشافعية» وعد 
المالكية الامتناع من التغليظ بالکان نكول؟". ۱ 

٦ھ‏ وقال الفقهاء: إذا عرض القاضي اليمين على ا لخصم فامتنع 
لسكوت ونحوه فيتبغي للقاضي أن يطلب منه أن يجيب بحلف الیمینء وذلك 
خشية أن يكون سكوته لنحو دهشة وخوف من هيبة القضاء وصرح الشافعية 
وا مالکیة باستحباب ذلك. آما إذا كان للخصم عذر بسكوته وجب على 
القاضي حينها أن يعرض عليه ذلك ويكرره عند الشافعيةء وعند الحنفية: 
التكرار ثلاثاً لیس شرطاً للقضاء بالنكول» فلو حكم عليه القاضي بالنکول بعد 
عرضه اليمين عليه مرة واحدة جاز حكمه وأثم بذلك " وعند الشافعية: إذا 
حكم بنكوله ول يعرض عليه ذلك نفذ مع إثم القاضي . 


۲۹۰/٤ تبيين الحقائق مع الکنز‎ ۳۵۸ ۳٣۷/۸ تبصرة الحكام ۰۲۲6/۱ نهاية احتاج‎ )١( 
.۱۸۰ - ۱۷۹/۸ العناية‎ 

(۲) المنهاج بهامش نهاية احتاج ۵۸/۸. 

(۳) المنهاج بهامش نهاية ا حتاج ۸ء تبصرة الحكام ۱/ ۷١٦۳ء‏ شرح منتهى الارادات 
۲۳ 

(4) المبسوط ۳۹/۱۷ العناية ۱۷۹/۸ - ۱۸۰ء المنهاج بهامش نهاية ا حتاج ۳۷/۸ تبصرة 
الحكام ۳۳/۱ 

.۰۸. ۸ نهاية ا حتاج‎ )٥( 


۳۷۵ 


۲ - رد اليمين: إذا تبين نكول المدعى عليه عن اليمين فهل ترد 
اليمين إلى المدعي؟ 

للعلماء في ذلك خمسة أقوال: 

٦۱م‏ - القول الأول: لا يحكم بالتكول وحده. بل ترد اليمين إلى 
الدعي؛ فان حلف قضي له وان نكل سقطت الدعوى» ذهب إلى ذلك 
الشافعية» والمالكية فیما يثبت بشاهد وین وشاهد وامرأتين» في غير أيمان 
التهمة والحنابلة في قول صوّبه الامام أحمد واختاره أبو الخطاب من ا نابلة''' 

۲ / 7- القول الثاني: يعد النکول طریقاً من طرق الحكم» فإذا نكل 
المدعى عليه قضي عليه بنکولە ولا ترد اليمين إلى المدعي. 

وهذا هو قول الحنفية ومحمد بن الحكم من المالكية فيما إذا كانت الدعوی 
غير مشبهة عرفأء والحنابلة في الشهور وهو المنصوص عن الإمام أحمد”". 

۱۲ ۳ ۳- القول الثالث: إذا امتنع المدعى عليه عن اليمين أجبر بالضرب 
والحبس ونحوه على أن يقر أو جلف على نفي ان ولا ترد اليمين إلى المدعي. 

ذهب لذلك الامام أحمد في قول» وبعض الشافعية في قول إذا تعذر رد 
اليمين» والامام أبو حنيفة فيما إذا كانت الدعوى في القصاص في النفس؛ 
والمالكية في بعض الصور”". 


)١(‏ روضة الطالبین ۰1۳/۱۲ نهاية ا حتاج ۸ وما بعدهاء الطرق الحكمية لابن القيم 
١‏ - ۰۱۰۳ شرح الخرشي على ختصر خليل ۰1۱/۷ ٢۲ء‏ تبصرة ال حکام ۰۲۲۵/۱ 
وا مالکیة لا يجيزون رد أیمان التهم والظنون في الشهور عندهم (شرح الخرشي ۰۱۱۱/۷ 
تبصرة الحكام 507/١‏ - ۰4 وما بعدھا). 

(؟) البدائع ۰۲۲۵/۷ ۰۲۳۰ فتح القدير ۱۷۱/۸ وما بعدهاء الغنی ۲۱۱/۱۰ وما بعدها 
۶( شرح منتهى الارادات ۳/ .٦٦٦‏ 

(۲) المغنى لابن قدامة ۲۱۷/۱۰ وما بعدها م(۸46۱ الطرق الحكمية ۱۰۳ - ۰۱۰6 روضة = 


۳۷۹ 


۲ - القول الرابع: إذا نكل المدعى عليه عن اليمين» نظر الحاكم: 
إن كان المدعي مما يمكن أن يعلم المدعى جزماً ويعرف ما توجهت في شأنه 
اليمين على الدعی عليه» أي أن يشارك المدعى عليه في معرفة ذلك ۰ ۸ يحكم 
عليه القاضي بمجرد نكوله؛ بل يرد إليه اليمين فیحلف. اما إذا كان الدعي ما لا 
يمكن أن يعلم المدعى جزماً: حكم القاضي للمدعي بنکول المدعى عليه وم يرد 
إليه الیمین» ذهب إلى ذلك ابن تيمية وأيده ابن القيم رحمهما الله تعالی'''. 

٦‏ القول الخامس: إذا نكل المدعى عليه نظر القاضي في ذلك: 
فان كان المدعي متھماً بريبة أو تواطؤ لم يحكم له القاضي حتى يحلف اليمين 
المردودة عليه» وان كان غير متهم قضي له بمجرد نکول خصمه. وذلك مروي 
عن ابن أبي لیلی'''۔ 

۰۲ - القضاء بشاهد ويين المدعي أو بامرأتين ومين المدعي: إذا شهد 
عند القاضي شاهد واحد على دعوى يشترط لقبوها شاهدان» وتعذر على 
الدعي إقامة شاهد ثان» فهل يجوز للقاضي أن يحلف المدعي مع شاهده ويقضي 
له؟ وهل يقبل أن يقضي بشهادة أمرأتين ومين المدعي؟ 

۲ - اختلف الفقهاء على أربعة أقوال في جواز القضاء بشاهد 
وین الدعي؛ على النحو الآني: 

۰۲ - القول الأول: يجوز القضاء بشاهد ويمين المدعي. 


= الطالبين ٦۷/١١‏ - ۸٣ء‏ آدب القضاء لابن أبي الدم ۲۳۲ وما بعدهاء فتح القدير ١175/48‏ 
وما بعدھاء البدائع ٦‏ الکنز بهامش البحر الرائق ۲۱۰/۷ تبصرة ا حکام ۳٦۸/۱‏ 
ختصر خلیل بهامش شرح الخرشي 111/97. 

)١(‏ الطرق ا حکمیة ۱٠١‏ - ۱۰۷ء وانظر ۷٦‏ وما بعدها. 

)٢(‏ الطرق ا حکمیة ۰۱۰۷ وتنقل بعض الراجع قولاً لابن أبي ليلى يوافق المذهب الأول. وقولاً 
ثالثاً يوافق المذهب الثالث. 


۲۰۷۷ 


وهذا هو مذهب جھور الفقهاء من الشافعية» والحتابلة» والمالكية”". 


(۲) 


ذهب إلى ذلك الحنفية وبعض الالكية ومن تابعهم من شیوخ الأندلس''' 

۰۲ "- القول الثالث: التخيير إلى القاضي إن كان المدعى ما لا 
يوصل إليه بكثرة الشهود. أو هو مشهور بین الناس» أو مات شهود المدعي إلا 
واحداء وهو قول عبید الله بن بجیی الليثي””. ۱ 

۱۲ / 4- القول الرابع: التوقف. وإليه ذهب ابن لبابة من الالکیق 
وقال: قضاتنا لا يرون الحكم باليمين والشاهد". 

۰۲ - المرأتان واليمين: اختلف الفقهاء كذلك في جواز القضاء 
بامرأتين ويمين المدعي» على قولين: 

٦۴گم‏ - القول الأول: يجوز القضاء بامرأتين مع بین المدعي. 

ذهب لذلك ا الکیة وا نابلة في أحد الوجهين واختاره ابن تیمیة"*. 

۱۲ - القول الثاني: لا يجوز القضاء بالمرأتين واليمين. 

ذهب إلى ذلك الشافعية والحنابلة". 


۰۱۲۱/6 كشاف القناع‎ ۳۲٣/۱ نهاية ا حتاج ۲۹۷/۸ء الخرشي ۰۲۰۱/۷ تبصرة الحكام‎ )١( 
.۳۲٣ /٤ مطالب أولي النهى 2755/4 قليوبي وعميرة‎ 

)۲( البدائع ٦ء‏ معين الحكام ۹۱ تبصرة ا حکام ١/1؟".‏ 

(۳) تبصرة ا حکام ۳۲۷۱/۱. 

.۳۲۱/۱ تبصرة الحكام‎ )٤( 

)٥(‏ الفروق للقرافي ٩۱/4‏ ونسبه لابي حنيفة و اجده فیما رجعت إليه من کتب الحنفيةء 
الطرق الحكمية ٥ء‏ وتال عنه في إعلام الوقعین ۸۰/۱ هو أصح الوجهین. 

(۹") المغني ۰ (۱ ۰۸۳ روضة الطالبین ۰۲۷۸/۱۱ نهاية ا حتاج ۸/ ۲۹۷. 


۳۷۸ 


57 - خلاصة: يتبين ما سبق أن الحكم بالنکول والقول بوقوعه عائد 
للقاضي حسبما يرى من حال الممتنع عن اليمين» فان كان امتناعه صريحاً ل 
يحتج إلى مزيد بحث عنه وان كان دلالة أو تعریضاً بحث عن القرائن ال تدل 
على نكوله أو عدمه» وعرض عليه اليمين أكثر من مرة خشية أن يكون جاهلاً 
ھا يترتب على النکول. 

ثم تبین اختلاف أقوال العلماء في القضاء بشاهد ويمين» وبشهادة امرأتین 
ويمين» ويلاحظ الدور الظاهر للقاضي في معرفة ما يتعلق بحال ا حالف؛ وما 
يتعلق بالمدعی به. 


۳۷۹ 


البحث الراع 
الإقرار 


-١ ۷‏ الإقرار لغة: من أقر بالحق: اعترف به" فالإقرار: الاعتراف. 

۷ھ والإقرار شرعاً: تعددت عبارات الفقهاء في تعريفه مع تقاربها 
في العنی. 

۷ ۲ - عند الحنفية: إخبار عن بوت الحق للغير على نفسه""" 
الإخبار بما عليه من الحقوق» وهو ضد ال ححود'' وهو مر ام ب 

۷ - وعند ا الکیة: الاعتراف با يوجب حقاً على قائله بشرطه 
أو: خبر يوجب حکم صدقه على قائله فقط بلفظه أو لفظ ناثبه ". 

۷ - وعند الشافعية: إخبار خاص عن حق سابق على الخبر"*. 

۷ - وعند الحنابلة: إظهار مكلف تار ما عليه لفظاً أو كتابة أو 


إشارة من أخرس أو على موكله أو موليه أو موروثه بما يمكن صدقہ''' 


)١(‏ تار الصحاح (ق رر)ء المصباح المنير(ق رر). 

(۲) تكملة فتح القدير ۳۱۷/۸. 

(۳) الكنز بهامش تبيين الحقائق ج0/ 7. 

.۵۲۵ -67 4/۳ الشرح الصغير بهامش حاشية الصاوي‎ )٤( 

.۸٦/٦ شرح حدود ابن عرفة ص ۰۳۳۲ شرح الخرشي على ختصر خلیل‎ )٥( 

.۵۵۳ /۵ البهجة الوردية بهامش الغرر البهية‎ ۳٥٣/٥ المنهاج بهامش تحفة ا حتاج‎ )٦( 
. 19۷ -٦٥٦ /٦ شرح منتهى الإرادات للبهوتي‎ ٠٤٠١ - ٤٥١ /٦ کشاف القناع‎ )۷( 


YA 


۸- ويلاحظ أن المعنى الشرعي لا يخرج عن العنی اللغوي من حيث 
المبدأء وتتعلق بالإقرار بعض المسائل التي ترتبط بالنشاط الذهني للقاضي يمكن 
.- 5 ای للبين. 

المطلب الأول: موقف القاضي من المقر 

يتعلق بهذا المطلب المسائل الآنية: 

8 المسألة الأولى: الإكراه على الاقرار: ذهب جهور الفقهاء إلى أن 
إقرار المكره لا يصح في الجملة» وإذا أقر مكرهاً فإن إقراره لا يسري عليه حتى 
يقر بعد ذلك آمنأ على نفسه متارا'''۔ 

۹ھ وإذا ادعى المقر أنه أقر مكرهاً فان القاضي يتحرى في دعواه عن 
صدقه. وما إذا كان الإكراه كاملاً کان كان بالقتل أو الل ؛ أو كان الإكراه 
قاصرا كأن کان با خېس أو القید باللسبة للأمور التي تحتمل تحتمل الفسخ وتتوفقف 
على الرضاء لأن الاکراه مؤثر بكلا ترعیه» ولان قصور القاصر یعدم الرضاء 

79۹ - الحد في ا حبس الذي هو الإكراه: ما يجيء منه الاغتمام البيّن به 
وفي الضرب الذي هو إكراه: ما يجد منه الألم الشدیدء وليس في ذلك حد لا يزاد 
عليه ولا ينقص» لأن نصب القادیر بالرأي لا يكون, ولكن ذلك قدر مايرى 
الحاكم إذا رفع إليه» فما رای أ له اکراہ ا أفسد العقد وابطل الإقرار به» لأن ذلك 
)١(‏ مجمع الأنهر 1۱6/۱- 0۱۵ شرح مختصر خلیل للخرشي8/ ۱۰۲ وبهامشه مختصر خليل» 


الفواكه الدواني ۱۳۵/۲ الإنصاف ۱۰ء وسياتي | أن 0 كذلك بالنسبة اقاي 


۲۱ 


جاهه أعظم من عامة الناس» والقيد یوماً في حقه فوق تأثير حبس شهر في حق 
غير فلهذا لم يقدّر فيه بشيء وجعل موكولاً إلى راي القاضي ليبني ذلك على 
حال من أبتلي به" 

8 - وما سبق ذكره من الإكراه هو ما إذا كان الإكراه من غير الحاكم 
أو القاضي. أما القاضي فهل يجوز له أن يكره شخصاً على الاقرار بشيء ثم 
يؤاخذه بإقراره؟ 

جمهور الفقهاء على عدم جواز ذلكء وذهب بعض التاخرین من الحنفية إلى 
جواز ضرب القاضي لشخص كي يقرء وإذا كان الشخص متھماً بالفجور 
المناسب للتهمة التي تنسب إليه فقد ذهب بعضهم إلى أن للوالي أو القاضي أن 
يكرهه بالضرب على الإقرار با يدعى علیه وقال بعضهم: بل للوالي ذلك 
دون القاضي» وقال بعضهم: لا يضربه الوالي ولا القاضي” . 

وذهب بعض ا الکیة إلى العمل بإقرار المكره بحبس إذا كان متھماً معروفاً 
بمثل ما ينسب الیه وزاد بعضهم بأنه يؤاخذ بإقراره؛ سواء كان مكرهاً بجبس أو 


(۳( 


ضرب 

۹ - ويظهر دور القاضي في ا حالة الأولى بالتحقق من دعوى الإكراه 
في الإقرار» ويترتب عليها إبطال أثر الإقرار على صاحبه» ويكون دور القاضي 
في ا حالة الثانية عند من يجيز الإكراه من القاضي في الإقرار: بأن يستدرج 


(۱) کشف الأسرار للبخاري شرح أصول البزدوي؟/ ۳۸۹ وما بعدھاء العناية بهامش المداية 
۹ درر الحكام شرح مجلة الأحكام لحيدر ۲/ ٦٦٦‏ وما بعدها. م(۸٤۹-۹٤۹).‏ 

.1۱۵ -514/١ جم الأنهر‎ )٢( 

(*) الفواكه الدواني ۰۲۳۰/۲ حاشية العدوي بهامش شرح ختصر خليل للخرشي ۰۱۱۲/۸ 
وينسب القول الأول بجواز الإكراه بالسجن لسحنون وقال: وبه الحكم. 


YAY 





القاضي التهم للاعتراف جریته بالطرق الممكنةء فان تعذر الوصول لذلك کان 
له أن يكرهه بضرب أو سجن حسبما يراه موصلاً لذلك. فان أقر أخذه بإقرارہ 
وهذا ما لم تكن ثمة بينة» فان كانت قضى بها أقر أو لم يقر. 

۰- السألة الثانية: دعوى اهزل والكذب في الإقرار: ذهب الحنفية إلى أن 
الشخص إذا آقر عند القاضي ثم ادعى أنه كان هازلاً في إقراره» أو أنه كذب في 
إقراره على نفسه؛ فإن أمر تحليفه على ادعائه للأخذ به: راجع إلى رأي القاضي 
وعائد إليه”"". 

۱- السالة الثالثة: إقرار الزوجة بدين لآخر: إذا أراد الزوج الخروج من 
بلد إقامته إلى بلد آخر ينتقل الیه» فاقرت زوجته بدين لآخر لتُحبّسَ في ذلك 
الدین؛ فان القاضي ينظر في ذلك: فإن تبين أن الزوجة أقرت لاب أو لأحد من 
یتهم أو أنها أرادت بذلك إعاقة الزوج عن الخروج ؛ فلا يجوز ها ذلك. وينظر 
القاضي في ذلك على قدر ما يرى حين يحدث, أو يشاور في ذلك”". 


المطلب الثاني: موقف القاضي من الاقرار تفسه 
۲- ذهب الفقهاء إلى أن الاقرار إذا استوفى شروط صحته فان القاضي 
لا یاخذ به حتی يفصل ا مقر ما يقر بهء فإذا أقر بفعل كان عليه أن يذكر حقيقة 
الفعل لتزول الشبهة”". 
۲ - فمن أقر بالسرقة مثلاً فإن القاضي يسأله عن ماهية السرقة؛ فان 
بين ذلك ساله القاضي عن المسروق إذا لم يكن مالا لا يجب القطع بسرقته» فان 


(۱) غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر ؟/ ۳۷۲. 


(۲) مواهب ا حلیل .6١ /٥‏ 
(۳) الغنی لابن قدامة 251/9 م(۷۱۷۲). 


YAY 


بين جنس ا ال يسأله القاضي عن مقدار المال» وهذا إذا كان المسروق غائباً عن 
مجلس القضاءء فان كان حاضراً في مجلس القضاء ويدعيه المسروق منه فأقر 
السارق: فان القاضي لا يحتاج إلى السؤال عن السروق وعن مقداره» ولكن 
ينظر القاضي إلى السروق. فإن أمكن إيجاب القطع بسرقته آوجبه» ثم يسأله 
كيف سرق. ثم يسأله عن المكان» لأنه رما سرق من غير حرز» ويسأله القاضي 
من سرق منهء ولا يسأله القاضي عن الوقت وان احتمل تقادم العھدء وقيل: لا 
يسأله عن المكان ایضاً عند بعض الحنفية» فإذا بين السارق العترف جميع ذلك 
قضی عليه القاضي بالقطم“' 


۷۲ - ومن اقر بالزنى مثلاً لابد عليه من التفصيل بقوله: أدخلت 


واخذ العلماء ذلك من حديث الني ب الذي فيه: «أن رجلاً من أسلم جاء 
إلى رسول الله ل فشهد على نفسه أنه أصاب امرأة حراماء أربع مرات» كل 
ذلك يُعرض عنه رسول الله يك فأقبل عليه في الخامسة؛ فقال: أنكتها؟ قال: 
نعم» قال: حتى غاب ذلك منك فيها؟ قال: نعمء قال: كما يغيب الرود في 
الكَحْلة والرّشاء”" في البعر؟ قال: نعمء قال: هل تدري ما الزنى؟ قال: نعم 
قال: أتيت منها حراماً مثل ما يأتي الرجل من أهله حلالاً؟ قال: نعم؛ قال: فما 


۱۱۶/۱ وما بعدهاء مجمع الأنهر‎ ۸٥/٤ الفتاوى الهندية ۰۱۷۱/۲ الدر بهامش ابن عابدين‎ )١( 
الأم ۰۱۲۱/۷ روض الطالب بهامش أسنى المطالب ۰۱۵۰/۶ قليوبي وعميرة‎ ء١١‎ - 
خقَفة ا حتاج لابن حجر افيتمي 4/ ١٥٥۱ء وبمعناه: شرح منتهى الارادات للبهوتي‎ ٤ 
۰۱۲۲/۲ الفروع‎ ۳ 

(؟) والکحلة: هي التي فیها الكحل» وهو احد ما جاء على الضم من الأدوات (غتار الصحاح 
كح ل)ء والرشاء: الحبل (غتار الصحاح ر ش ۱). 


YA“ 


تريد مني بهذا القول؟ قال: آرید آن تطهرني» فأمر به فرجم»۳. 


(1) 


20 


ا حدیث بلفظه عند ابي داود كتاب الحدود, باب رجم ماعز بن مالكء رقم 44۲۸. 

آما آمر الني 96 برجم من اعترف عنده بالزنی أربع مرات فمذكور في روايات متعددة 
ختصرة منها: عند الترمذي» کتاب الحدود باب ما جاء في درء امحد عن القترف إذا رجع؛ 
رقم ۰۱4۲۹ النسائي کتاب ال نائز باب ترك الصلاة على الرجوم. رقم ۱۹۵۲ وآبو 
داود. کتاب الحدوده باب رجم ماعز بن مالك رقم ۰11۳۰ وأحمد في باقي مسند المكثرين» 
مسند جابر بن عبد اللہ رقم ۰۱6۰۵۳ وأصل الحديث في الصحیحین البخاري: کتاب 
الحدود. باب لا يرجم المجنون واجنونة رقم ۰۱۳۱۷ ومواضع آخری» ومسلم في کتاب 
الحدود. باب من اعترف على نفسه بالژنی رقم ۳۲۰۲. 

مغني ا حتاج ۵ وما بعدهاء حاشية الجمل ۰۱۳4/۵ الکنز بهامش تبيين الحقائق 
۳ والعنایة بهامش فتح القدير ۲۲۲/۰ المغني ۰۱۱/۹ م(171174). 


۳۱۸۵ 


ی 
ع 


ت 


ج ی یی نی 
وك و سے 
المبحث ا امس 


۲۳- يكتسب القاضي علمه بحقيقة الواقعة وتفاصيل الخصومة من أحد 
طريقين: الأول: ما یکون بنفسه برؤية القضية ا تنازع فيها أو سماع الأقوال 
خارج مجلس القضاء أو داخله أو معاينة المدعى به والكشف عليهء وذلك کان 
يرى الاتلاف أو القتل» أو يسمع الفاظ الطلاق في البيت والشارع» أو يحضر 
إجراء عقد بين طرفين مثلاً ويرى ما يدور بينهما من تعاقد وتشارط. 

والطریق الثاني لعلم القاضي هو: الغير, كالشهود والإقرار من المدعى عليه 
والقرائن ا حیطة به ؛ لأنه يتعذر عليه معاينة وشهود جميع ما يدور بين الناس من 
معاملات وخصومات: والعلم الحاصل عن طريق الغير علم ظنی؛ بخلاف العلم 
الحاصل بالنفس فهو قطعي يقين» فإذا علم القاضي جقيقة ا حادثة بان اطلع 
عليها بنفسه ثم رفعت إليه هذه الحادثة ليفصل فيهاء فهل يجوز له أن يعتمد على 
علمه السابقء أم لابد من الشهادة وغيرها من طرق الاثبات الأخرى ليعتمد 
عليها في القضاء؟ ° 

6 - اتفق الفقهاء على جواز العمل بعلم القاضي في الجرح والتعديل» 
فيعمل القاضي بعلمه في حال الشهود عدالة أو فسقأء فيقبل شهادة العدل دون 
أن يستزكيه» ويرد كل طعن أو تجريح فيه إلا إذا أخبر اجرح بشيء جديد ۸ 
(۱) وسائل الإثبات للزحيلي 1۳/۲ ومكان بحث الإثبات بعلم القاضي هو أبحاث طرق 


الإثبات الوسعة. وإنما اتعرض لبحثه ضمن أبحاث السلطة التقدیریة لكونه يتعلق بشخص 
القاضي ما قد يكون له أثر في نشاطه الذهني وني تكوين قناعته في الخصومة التي ينظر فیها. 


YA“ 


يطلع عليه القاضي فيقدم الجرح» وإذا علم القاضي بفسق الشاهد فلا يسمع 
شهادته ولا یسال عنه ولا يسمع تعديله ولو طلب ا خصم ذلك. 

وإنما يقبل علم القاضي في ا جرح والتعديل لثلا يؤدي إلى التسلسل فيه" . 

٥‏ واتفق الفقهاء ایضاً على أن القاضى لا يجوز له أن يقضى بخلاف 
علمه ولو قامت البينة عليه؛ فإذا علم القاضي بطلاق أو بدين أو بقتل ثم قامت 
البينة على ما يخالف علمه فلا يجوز له القضاء بالبينة قطعا"» وذکر بعض 
الفقهاء الإجماع على ذلك" حتى ولو كان القاضي قاضي ضرورة ؛ وذلك 
لأن حكمه بخلاف علمه قطع منه ببطلان حكمه. والحكم بالباطل حرم وفي 
هذه الحال يعتزل القاضي النظر في هذه الخصومة أو يفوض النظر فيها لغيره 


)١(‏ التاج والإكليل /٦‏ ٤٥٠۱ء‏ شرح ميارة ۳۰/۱ الفروق 14/1 وما بعدهاء الفرق (۲۲۳) بين 
قاعدة ما ينفذ من تصرفات الولاة والقضاة وما لا ينفذ من ذلك؛ وادعى القرافي اتفاق 
الفقهاء على ذلك ول اعثر في كتب الحنفية على ما يدل على جواز ذلك صراحة إلا من 
حيث العموم عند من قال: يقضي بعلمه فيما سوى الحدود الخالصة لله فهو مقتضى قوطم. 
تحفة ا حتاج لابن حجر الميتمي ۰۱4۹/۱۰ نهاية ا حتاج۸/ ٢٦۲ء‏ حاشية الجمل وبهامشها 
منهج الطلاب ۹/۵ ۳۵۵-۳ المغنى ۱۰۳/۱۰م(۸۲۳۷) الانصاف ۰۲۸۵/۱۱ وحکی 
ابن القيم وجها ضعيفا عند الحنابلة بعدم جواز العمل بعلم القاضي في ا جرح والتعدیل 
خشية التهمة عليه (الطرق الحكمية .)١١ ٤-١١۳‏ وانظر الهوامش التالية لکتب الحنفية. 

(۲) أسنى الطالب ۳۰۷/٣‏ تحفة احتاج ۱6۷/۱۰ وما بعدهاء المبسوط ۳۹/۱۲ - ۳۷ كما 
يفهم من عبارته» شرح منتهى الارادات۳/ ۱۸١٦ء‏ كشاف القناع ۳۳۰/۲ التاج والإكليل 
٦ء‏ شرح ميارة ۱/ ۰۳۱ تبصرة ا حکام ۰۳۰۰/۱ 

(۳) قليوبي وعمیرة ۰۳۰6/6 ا منھاج بهامش مغنی ا حتاِج٦/‏ ۲۹۷. 

)٤(‏ تحفة ا حتاج لابن حجر افيتمي 147/١١‏ أو ما بعدها. وقاضي الضرورة: مُن يوليه سلطان 
أو ذو شوكة القضاء مع كونه غير أهل للقضاء: وسبق الحديث تفصيلاً عن ذلك أوائل 
الرسالة عند بحث القاضي. راجع فقرة (40). 

۔۳٤٣۹/٥ منهج الطلاب بهامش حاشية الجمل‎ )٥( 


YAY 


ويكون فيها شاھداً لا حاکما'''. 

-٦‏ واتفق الفقهاء كذلك على أنه يجوز للقاضي الحكم بعلمه فيما 
يحدث في مجلس حکمه فاذا رأی القاضی أو سمع |ساءة من حد آطراف النزاع 
مثل نهره القاضي. وإذا تطاول آحدهم على هيبة القضاء أو شخص القاضي 
منعه وأذبه» وإذا حدثت مشاجرة أو خصومة ف مجلس القضاء حکم القاضی 
على العتدي بعلمه با جری في جلسه ولا يحتاج لبينة اخری لذلك”". 

۷- وذکر بعض الفقهاء أن للقاضي أن يحكم بعلمه في حت الله تعال 
حسبة ) كأن يسمع القاضي الطلاق من رجل؛ فیمنعه من الاتصال بروجته» 
ويكون عمله هذا على وجه الحسبة لا الطلاق". 

۸- واختلف الفقهاء بعد ذلك في جواز القضاء بعلم القاضي خارج 
مالى. وسواء علمه القاضی بعد توليه للقضاء أم قبلهء والفقهاء ف ذلك على 
ثلاثة مذاهب: 

۸ - المذهب الأول: لا يجوز الحكم بعلم القاضي مطلقأ مهما كان 
نوع ا حق موضوع النزاعء وكيفما حصل علم القاضي بموضوع الدعوى. 

(۱) خالف ابن المواز جمهور الفقهاء فقال بان القاضي إذا شهد عنده العدول بشيء يعلم أنه 
باطل فلا يجوز له أن يرد شهادته بل ينفذها بعد الانتظار اليسير» واستحسن أن يخلو بهم 
فيخبرهم بعلمه وشهادتهم فلعله يتكشف هم بقوله ما وراء ذلك (تبصرة ا حکام /١‏ ۴۳۰۰). 

(؟) الغنی ۱۰۳/۱۰م(۸۲۳۸) مطالب اولي النهى ۳۰۳/٩‏ التاج والإكليل ۰۱۲/۲ شرح 
ميارة ۲۹/۱ وما بعدهاء المنهاج بهامش التحفة ۰۱8۹/۱۰ حاشية الجمل ۳4۹/۵ ۳٥٣‏ 
الفتاوى ا مندیة ۰۳۳۸/۳ ۰۳۳۹ وذكر أن المراد مجلس القضاء هنا المصر الذي يحكم 


القاضي لا المكان الذي يقضي فيه فقط البسوط ۰۱۲6/۹ وأشار إليه البسوط .٠٠١/٠١‏ 
(۳) ابن عابدين ۰۳۹/۰. 


YAA 


ذهب إلى ذلك الحنابلة والمالكية» وهو المعتمد عند المتأخرين من ا لحنفیة 
وهو قول ثابت عند الشافعية مقابل للأظهر عندھم''' 

۸ - المذهب الثاني:يجوز القضاء بعلم القاضي مطلقاء سواء علمه 
قبل توليه للقضاء أم بعله. 

ذهب إلى ذلك الشافعية في الأظهر عندهم. والصاحبان من الحنفية» والإمام 
أحمد في رواية» وبعض امالکیۃ'''۔ 
علمه بعد توليه للقضاء وفي مكانه وكان القاضي مستمراً في الحكم منذ حصول 


۰۵۳۲٩ -۵۳۸ /۵ الفتاوی ا ندیة ۰۳۳۹/۳ حاشية ابن عابدين‎ ۱۰٦۔٥٠١‎ /١5 المبسوط‎ )١( 
وبعد أن ذكر ابن نجيم جواز‎ ۳۸۷ -۳۸٦/۱ غمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر‎ 
القضاء بعلمه في القصاص دون الحدود قال الحموي: إن الفتوى في زماننا عدم جواز‎ 
القضاء بعلمه مطلقاً لفساد قضاة الزمانء وم تعد المجلة علم القاضي من آسباب الحكم اخذاً‎ 
م(۱۷۰)ء المغنى ۷۲/۹ م(۷۲۰۰)‎ ٤۸٤-٤۸۳/٤ ما عليه الفتوی» درر الحكام لحيدر‎ 
/٦ وما بعدهاء كشاف القناع‎ ١0١/١١ م(۸۲۳۷) وذكر أنه الذهب. الإنصاف‎ ۰ 
التاج والإكليل ۰۱۳۱/۲ المنتقى شرح الموطأ ٥/۱۸۵وما بعدهاء وقال هو المشهور‎ ۵ 
وعليه مالك وابن القاسم وآشهب. الفروق 14/4 وما بعدها الفرق (۲۲۳)ء الأحكام‎ 
.۲۹٦/٦ السلطانية للماوردي ۰۱۱۵ قليوبي وعميرة ٤ء مغني ا حتاج‎ 

(۲) الام ۰4۸/۷ أسنى الطالب۳۱/4 قليوبي وعميرة ۰۳۰/4 مغني ا حتاج ۰۲۹۱/۲ البدائع 
ج۷/ ۷ البحر الرائق ۰۲۳4/۷ وقال: التقدمون على جواز القضاء بعلمه حاشية ابن 
عابدین ۱۷/6 وقال: هو الرجوح الغني لابن قدامة ۰۱۰۱/۱۰ ۰۸۲۳۷ الطرق 
ا حکمیة ۱۲۳.النتقی للباجي۵/ ۱۸۵ وما بعدها» وجوز ابن الاجشون وأصبغ وسحنون أن 
يحكم الحاكم بعلمه. وشرط بعض الشافعية لذلك کون القاضي مجتهدا ظاهر الورع 
والتقوى» (مخني الحتاج/ ۰۲۹۱ تحفة ا حتاج )١18/٠١‏ وشرط الاوردي والروياني لنفوذ 
قضاء القاضي بعلمه أن يبين مستنده في الحکم» وأن مستنده علمه فيقول: قد علمت أن له 
عليك ما ادعاء وحكمت عليك بعلمي» فان اقتصر على احدھما ۸ ينفذ الحكم (روض 
الطالب ۳۰۲/4). 


۲۹ 


علمه حتى عرض الواقعة عليه دون أن يفصل بينهما عزلء آما لو علم القاضي 
بالواقعة في غير زمان ولايته أو غير مكان ولايته» أو علم بالواقعة ثم عزل ثم 


و مب (۱) 


)١(‏ البداتع ۰۷/۷ المبسوط ۰۱۰۵/۱5 وقال: هو مروي عن شریح والشعيء الفتاوی اطندية 
۳۲ البحر الرائق ۰۲۳6/۲ وانظر للتوسع في الاستدلالات والناقشات: وسائل 
الإثبات» زحيلي ۱۳/۲ وما بعدهاء البدائع ۰۲۳۲/۲ المغي لابن قدامة ۱۱۱/۱۰ 
م( ۸۲۳۷ الطرق الحكمية ص ۰۱۱۳ کشاف القناع /٦‏ ٣٥۳۳ء‏ النتقی للباجي ۱۸۵/۵ وما 
بعدهاء الفروق 41/6 وقد اختلف القاتلون مجواز القضاء بعلم القاضي في الحقوق التي 
تجوز فيهاء انظر: حاشية الرملي الكبير بهامش أسنى الطالب للأنصاري٤/‏ ۰۳۰7 وأسنى 
المطالب» البهجة الوردية بهامش الغرر البهية ۲۳۰-۲۲۹/۱۰ المبسوط ۰۱۲/۹ وجاء فيه 
التفريق بين الحدود الخالصة لله تعا ی وحقوق العباد وما إذا علمه القاضي قبل توليه القضاء 
أو أثناءه» فليراجع للاهمية البدائع ج۷/٦ء‏ الطرق الحكمية ص ۱۱۳. 


۳۹۰ 


ر 


رقم 
جں اي ری 
TREAD‏ 


AIA 


المبحث السادس 
الإثبات بالقرائن 


۹ - القرينة لغة: على وزن فعیلة. وهی مأخوذة من قرن الشىء 
بالشيء إذا شده إليه بحبل والقرینة: الناقة التي تشد إلى اخری» والنفس. واسم 
موضع' وجعها قرائن. 

۹ - واصطلاحا: أمر يشير إلى المطلوب”". وهي کل آمارة ظاهرة 
تقارن شيئاً خفیاً فتدل عليه””". 

وفي مجلة الأحكام العدلية: «القرينة القاطعة: هي الأمارة البالغة حد 
الیقینم'''. 

89 "- لم يعرف الفقهاء القرینة تعريفاً کاملاء واكتفوا بعطف التفسير أو 
المراد فيقولون: (القرينة والأمارة والعلامة) ولعل سبب عدم إفرادهم ها في 
البحث هو كونها واضحة غير خافية» ويفهم من كلام الفقهاء ومن كلام أهل 
العربية أن القرينة أمارة معلومة تدل على أمر مجهول تقترن إليه وتشد إليه بخیط 
أو خيوط من المعنى”". 


)1١(‏ لسان العرب (ق ر ن). 

(؟) التعریفات للجرجاني ؛۱۷. 

(۳) الفقه الإسلامي وأدلته ۷۵ وینظر فيه للأهمية ولذاهب الفقهاء وللحقوق التي تثبت 
بالقرينة (۰۵۸۰۳ ۱۱۲۷ وما بعدها). 

.)۱۷۶۱( المادة‎ )٤( 

(5) وسائل الإثبات للزحيلي ؟/ 4۸۹-1۸۸ ويظهر دور القاضي في البحث عن هذه الخيوط 
والتأكد من دلالتها على الأمر ا جھول وعلى صحة ما تشير إليه. 


۳۹۱ 


۰ والبینة: اسم لكل ما يبين الق ویظهره. وأهم البينات الشهادة 
والإقرار واليمين» ويمكن البحث عن وسيلة أخرى غير مباشرة عند عدم وجود 
واحدة من البينات الباشرة. فيلجأ القاضي أو الفقيه إلى استنباط وسيلة غير 
مباشرة إذا لم يجد قرينة منصوصاً عليهاء ويقيمها مقام وسائل الإثبات الأخرى 
إذا كانت القرينة قوية أو ظاهرة بحيث تدل على ما يطلب الحكم به دلالة 
واضحة بحيث تصيره في حيز ا مقطوع؛ أو توصل إلى وسيلة مباشرة کان تؤدي 
إلى إقرار الخصم فیژاخذ به" . 

۱- إجماع: الناظر في كتب الأئمة يرى أنهم مجمعون على مبدا الأخذ 
بالقرائن في الحكم والقضاءء وأن أوسع المذاهب في الأخذ بها مذهبا المالكية 
والحنابلة» ثم الشافعیة ثم الحنفية". 


۲- أخل المذاهب بالقرينة: ليس يخلو مذهب فقهي من المذاهب 
الإسلامية من الاعتماد على القرائن في استنباط الأحكام الفرعية. كما أن كثيراً 


)١(‏ تبصرة الحكام ۱٤۷-۱۱۸/۲‏ وما بعدهاء درر الحكام لحيدر 585/4 المادة (۱۷۱)؛ 
وسائل الإثبات للزحيلي ۰4۹۹/۲ وقال القرانی في الفروق 4/ ٠١‏ الفرق /۲۲/ : «مدارك 
العالم أربعة: العقلء وأحد الحواس الخمس. والنقل المتواترء والاستدلال فتجوز الشهادة با 
علم بأحد هذه الوجوه وشهادة خزیة كانت بالنظر والاستدلال» ومثله شهادة أبي هريرة 
رضي الله عنه أن رجلاً قاء خخرأء فقال عمر: تشهد أنه شربها؟ قال: أشهد أنه قاءهاء فقال له 
عمر رضي اللہ عنه: فلا وربك ما قاءها حتى شربها...» وانظر تبصرة الحكام 41/۱ ؟. 

(؟) الإسلام عقيدة وشريعة لشلتوت ص .04١ -٤٤٥‏ وآکد أن الأخذ بالقرائن في الأحكام 
ليس من مبتكرات القوانين الحديثة وإنما هو شريعة إسلامية جاء بها كتاب الله وقررته السنة 
ودرج عليه حكام المسلمين وقضاتھم في جميع العصورء وإنما كان من ا حدثین ظاهرة التنظيم 
والتنويع مع أن كل ما أوردوه من تقسیم للقرائن موجود بذاته في كتب الفقه الإسلامي لا 
ينقصه إلا الأسماء الجديدة» والذهب هو الذهب وان علاه الصدأء وقال الكاساني في 
البدائع ۲٥٢ /٦‏ «لأن الشرع ورد بالترجيح بالعلامة في الجملة». 


۳۹۲ 


من الأحكام الأساسية آقامتها الشريعة على أساس القرائن» فقرينة الفراش مثلا 
جُعلت دليلاً على کون من تلده المرأة ابناً للزوج”". 

۳- اعتماد وسائل الإثبات على القرائن: ووسائل الاثبات نفسها تعتمد 
على القرائن» فالشهادة مثلاً خبر يحتمل الصدق والكذب. وترجح احتمال 
الصدق لقرينة ظاهرة هي أن الشاهد لا جلب لنفسه مباشرة نفعاً بشهادته. وإنما 
طلباً للثواب باداء الشهادة الصحيحة والإقرار خبر أيضاً ترجح لكونه إخباراً 
من نفس المقر على نفسه بحق لغيره» مع أن النفس مطبوعة على حب الال 
والاستزادة منه لا على التخلي عنه”". 

-٤‏ محاذير: الأخذ بالقرينة يحتاج لصفاء الذهن» وحدة الفکر ورجحان 
العقل» وزيادة الورع والتقوى والإخلاص لله تعالى» وإلا لانخرف بها صاحبها 
وتحولت إلى أداة للظلم والتعسف بدل كونها وسيلة لحفظ الحقوق» ولعل هذه 
ا حاذیر هي مما جعل كثيراً من الفقهاء لا يصرحون في کون القرينة والأمارة 
دلیلا يعتمد عليه في الحكم بشروطه”". 

۵۰- ومن النظر في تعريف القرينة يلاحظ أنه يشترط طمواز الاعتماد 
عليها ما ياتي *: 

-١ 6‏ أولاً: أن يوجد أمر ظاهر معروف وثابت ليكون أساساً لاعتماد 


)۱( التشريع الجنائي الإسلامي» عودة ۳۳۹/۲ وما بعدهاء وقد آوردت كير من الكتب آمثلة 
متفقاً علیها عند الذاهب الأربعة وأمثلة مختلفاً فيهاء وقد آورد ابن فرحون في تبصرة الحكام 
خسین مثالاً (۲/ ٩۳‏ وما بعدها). 

(۲) وسائل الإثبات للزحيلي ۲/ .٤۹٩‏ 

(۳) وسائل الإثبات للزحيلي .٣٠٥/٢‏ 

)٤(‏ سیاتي قريباً خلاصة الشروط المطلوبة للأخذ بالقرينة. 


۳۹۳ 


ظاهرة ثابتة» وتنطوي على أمور باطنة پستدل عليها بالأمارات المصاحبة لما. 

-١ ۵‏ ثانياً: أن توجد الصلة بین الأمر الظاهر الثابت والقرينة الق 
أخحذت منه في عملية الاستنباط والاستنتاج» وذلك باستخراج العاني من 
التصوص والوقائع بالتأمل والتفكير الناشئ عن صفاء الذهن وقوته وقوة 
القريحة» وهذه الصلة التي تکون بين القرينة وبين الأمر الصاحب ها تختلف من 
حالة إلى أخرى» لکن یشترط أن تکون العلاقة بینهما واضحة قوية وتقوم على 
اساس منطقي سلیم. لا على جرد الوهم والتخیلات أو الصلات الواھیۃ''' 

-٦‏ القرینة القوية وال لضعيفة. والة لقطعية والظنية: 

٦‏ - وبناء على قوة الرابطة أو ضعفها بين الامر الثابت الظاهر 
والقرينة التى استنبطت منها تكون القرينة منقسمة إلى قسمین: قوية؛ وضعیفة 
فقد تصل في القوة إلى درجة القطع وتكون القرينة فاطعة. وقد تضعف حتى 
تتدنى دلالتها إلى محرد الاحتمال فقط. وإذا كانت القرينة متوسطة توقف فيها 
عارض ذلك شىء نظر فيه”". 

٦ھ‏ وإذا كانت القرينة قطعية تبلغ درجة اليقين فإنها تعد وحدها بينة 
نهائية كافية للقضاء " ومثاها القرائن التي ورد بها نص صريح ثابت. مثل قرينة 
شق الثوب ودلالته على ا مباشرۃ“ وتكون هذه القرينة قرينة قوية قطعية. 

.٦۹۰ -1۸۹/۲ وسائل الإثبات للزحيلي‎ )١( 
النظام‎ ۰1٩۰/۲ (؟) تبصرة الحكام ۰۱۳۱/۲ الطرق ا حکمیة ۱۷۸ء وسائل الإثبات للزحيلي‎ 
۰۱۱۳ -۱۱۲ /۲ القضائي لعزام‎ 


= جاء في الادة (۱۷۱) من ا جلة ما جاء في كثير من الکتب الفقهیه: أن مثال القرينة القاطعة‎ )٤( 


4¢ 


أما إذا كانت القرينة غير قطعية؛ فان كانت تفيد احتمالاً وظناً مرجوحاً 


فهي القرينة الضعیفة ولا يؤخذ بهاء أما إن أفادت ظناً غالبا كالقرائن العرفیة 
أو المستنبطة من وقائع الدعوى وتصرفات الأطراف والخصوم؛ فإنها تعد دليلا 
مرجوحاً لجانب أحد الخضوم» متى اقتنع القاضي بهاء ول يعثر على دليل 
سواهاء أو لم يعارض معارض آقوی منها"" وللقاضي أن يستعين باليمين 
فيحلّف من كانت هذه القرينة في جهته» تقوية بانب ذلك الخصمء وإلقاء لجزء 
من عبء الإثبات على ذمته. 


وتجب الإشارة إلى أن هذه القرائن لا يحكم بها في ا حدودہ لأنها تدرأ 


بالشبهات» ولا في القصاص إلا في القسامة لخطر الدماء واحتیاطاً في النفوس» 
ویحکم بهذه القرائن 5 الأمور المالية والأحوال الشخصية عند تعذر وجود بينة 
في إثبات ا حقوق الناشئة عن الأموال والأحوال الشخصية”". 


(۱) 
00 


خروج شخص بيده سكين أو خنجر ملطخ بالدم ووجد بعد خروجه مباشرة شخص قتیل 
يتخبط في دمه في ذلك النزل فلا يشك أحد بان هذا المارب قد قتل ذلك القتيل» وم 
أستشهد به لهذا النوع من القرائن مع كونه قرينة قوية وأن الظاهر منها أنها تفيد الظن 
الغالب» لان صيغة المادة السابقة والتي أولها: القرينة القاطعة هي الأمارة البالغة حد اليقينء 
توحي باشتراط كون العلم الذي تفيده العلم القطعي واليقين الذي لا شك فيه (اليقين: 
العلم وزوال الشك. تار الصحاح ي ق ن). 

والذي يظهر -والله تعالى اعلم - أن الفقهاء يستعملون لفظ (الیقین) ويريدون به الظن 
(جاء في غتار الصحاح ي ق ن: وربما عبروا عن الظن باليقين وعن اليقين بالظن. اه) أو 
أقاموا الظن الغالب مقام القطع واليقين» لكنهم يقسمون القرائن إلى قطعية وظنية تفيد 
غالب الظن» فآثرت ان لا أذكرها مثالاً للقرينة القطعية خروجاً من الخلاف. وبخاصة أن 
الأستاذ الدكتور محمد الزحيلي في (وسائل الإثبات )٦۹٤/٢‏ آشار إلى أن الذين اخذوا بها 
بعض الفقهاء والله تعالى أعلم. ينظر: شرح المادة )١151(‏ لعلي حيدرء الفقه الإسلامي 
وادلته. أ.د وهبة الزحيلي ص (۸٦١٦)ء‏ وسائل الإثبات أ.د محمد الزحيلي ۲/ ۰1۹1-1۹۳ 
الفقه الإسلامي وادلته ص ۰۲۱۱۸ وسائل الإثبات د. محمد الزحيلي ۲/ 494. 

الفقه الإسلامي وأدلته ص .۲٦٦۸‏ 
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5 - ويحسن في هذا المقام بحث قرینتین اختلف الفقهاء في الأخذ 
بهماء وهما: 

١/85‏ - القرينة الأولى: قيء ال حمر: إذا قامت البينة على شخص أنه 
قاء خمرأء وعلموا کونه مراً من رائحته أو لونه أو تصرفات ذلك الشخص 
الذي تقیاء فهل يكون ذلك القيء قرينة كافية على أنه شرب الخمر فوجب عليه 
الحد؟ 

اختلف العلماء في إقامة حد شرب الخمر بقرينة قيئه فكانوا على قولين: 

5 - القول الاول: لا يقام حد شرب ا حمر بهذه القرینق لأنه 
رما شربه مضطراً لاساغة طعام كاد يهلكه ول يجد ما يسيغه غير الخمرء أو شربه 
مکرهاء أو خطأ جاهلاً به. 
الخمرية» وهذا كله ما لم يثبت شربه للخمر ببینة. فيقام الحد حينهاء سواء قاء 
الخمر ام لا. 

وقالوا أيضاً: إن الحدود تدرأ بالشبهات. وما أن الدليل قد ورد عليه واحد 
من الاحتمالات السابقة فلا يصح الأخذ به في الحدود. إذ يشترط في الحدود 
التثبت الكامل فيها لخطورتها وشدتها. 

ذهب إلى هذا القول: الحنفية» والشافعية» والإمام مد رواية.» وهو الذهب 
عند الحناہلۃ!'''۔ 

)١(‏ البدائع ۰۶۰/۷ كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق ۱۹٦/۳‏ العناية ۳۰۷/۵ وما بعدهاء 


قليوبي وعميرة /t‏ ى3 المنهاج بهامش تحفة ا حتاج ۱۷۲/۹ - ۱۷۳ مغنی ا حتاج 
A /‏ المغني ۶۹ء م۷۳۹۰ الفروع ۸ ۸۲ الإنصاف ل YT‏ 


۳۱۹۹1 


۰۲ - القول الثاني: يقام حد شرب الخمر بقرينة قیله. لأنه لا 


وهو ماثور عن علد من الصحابة رضي الله عنهم. منهم عمر وعثمان 
)0 
رضي الله عنهما ۰ 


وذهب إلى هذا القول: المالكية» والحنابلة في قول'''. 

۰/۹۲٦‏ - والذي يبدو - ولله تعال أعلم - رجحان مذهب 
ال چمھوں لأن الحدود يحتاط فيها لدرٹھا ما أمكن» ولأن القرينة ليست بقوة 
البینة أو الاقراں وإذا وردت عليها احتمالات الخطا أوهنتهاء والدليل إذا طرقه 
الاحتمال سقط به الاستدلال. 

5 - القرينة الثانية: ثبوت الزنى بظهور الحمل: إذا ظهر الحمل في 
امرأة 5 الوقت الغالب ظهوره ف وم تكن متزوجة أو كانت أمة لیس حا 
سید فهل يعد ذلك قرينة على زناها تستلزم إقامة الحد عليهاء أم إن ظهور 
الحمل جرد قرینة لا تقوى على إثبات زناها؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

۶۹٦۹ھ‏ القول الأول: إذا ظهر الحمل في المرأة ولا زوج لها لا تحد 
مجر ده لحواز أن يكون من وطء شبهة أو |کراه» فان سئلت فاعترفت بالزنى 


)۱( المنهاج بهامش تحفة ا حتاج ۱۷۲/۹ - ۰۱۷۳ المنتقى للباجي ٠٤٤/۳‏ . 

(؟) النتقی للباجي ۰۱14/۳ تبصرة الحكام ۰۹6/۱ الدسوقي على الشرح الكبير ۰۳۵۳/4 
الغي ۱۳۹/۹ (۲ ۷۳ الفروع ۸۲/٦‏ الانصاف ۰۲۳۹/۱۰ 

(۳) تبصرة الحكام ۷/۲ 


۳۹۷ 


من إشاعة الفاحشة» وهو منهي عنه. فان ادعت إكراهاً أو وطتاً بشبهة أو لم تقر 
بالزنی لم تحد. 

ذهب لذلك جھور العلماء من الشافعية وهو المذهب عند الحنابلة» واختاره 
الباجي من المالكية لاحتمال أنه وطٹھا في غير الفرج ودخل من مائه في قبلها 
ونحو ذلك”". 

۲ القول الثاني: إذا ظهر الحمل في المرأة غير المتزوجة أو لم تقم 
بينة على زواجها من تدعي ذلك منه. فإنها تحدء ولا يقبل ادعاؤها للاستکراہ إلا 
أن تظهر أمارة تصدقهاء بأن تأتي بأمر تبلغ به فضيحة نفسهاء کان يرى منها أثر 
الدم أو صياح أو استغائق وهذا إذا كانت من أهل البلد» أما إذا كانت غريبة طارئة 
على البلد فتقبل دعواها الاستكراه لكونها غريبة» وصدقها محتمل. 

هذا إذا ادعت الغصب والإكراه» أما إذا ادعت الوطء بشبهة أو الغلط أو 
النوم؛ فتقبل دعواهاء لأن هذا يقع كثيرأء وهذا التقييد عند المالكية. 

وذهب لهذا القول المالكية» والحنابلة في رواية إن لم تدع شبهة واختارها ابن 
تيمية» وفي رواية ثالثة عند الحنابلة: تحد ولو ادعت شبهة'". 


)١(‏ الأم ۷/۷ أسنى المطالب ۱۳۰/4 تحفة ا حتاج ۰۱۱۷/۹ المخني لابن قدامة ۷۲/۹ وما 
بعدهاء م(۷۲۰۱))ء ونسبه لأبي حنيفة أيضاً وم أقف عليه في کتبهم الفروع 8١/5‏ - ۸۲ء 
الإنصاف ۱۹۹/۱۰ ا نتقی للباجي ۱۳۸/۷ الأم 1۷/۷ وقال الشافعي عن مذهب 
سيدنا عمر برجم من ظهر منها الحمل وهي غير ذات زوج: «فإن مذهب عمر فيه بالبيان 
عنه بالخير أنه يرجم بالحبل إذا كان مع الحبل إقرار بالزنى» أو غير ادعاء نکاح أو شبهة 
يدرا بها الحد»» اه. فعند الشافعي رحمه الله: إنما تكون قريئة الحمل لاستجرار ا حامل غير 
المزوجة إلى الاعتراف. فتؤاخذ به» وان لم تعترف لم تحد. وذكر ابن قدامة في المغني (الموضع 
السابق) ان الروايات عن الصحابة رضي الله عنهم قد اختلفت ثم ذكر أن سیدنا عمر رضي 
الله عنه مئع من إقامة الحد بهذه القرينة. 

(؟) النتقی للباجي 2157/79 ولم يذكر الباجي هنا ما أورده ص ۰۱۳۸/۷ وإنما ذكر مذهب 
المالكية دون تعليق» تبصرة الحكام ۹۷/۲ الخرشي على ختصر خلیل ۸۱/۸. 


۳۹۸ 


۲ ۔ ویِکن أن يقال في الأخذ بهذه القرينة ما قيل في قرينة قيء 
الخمر من أن الحدود تدرأ بالشبهات وقد ذكر الباجي وغيره بعض الشبهات 
التي تحيط بهذه القرينة» واعتماد أصحاب القول الثاني على بعض الاثار غير 
مسلم تماماً لما ذكره ابن قدامة من اختلاف الروايات عن الصحابة رضي الله 
عنھم'' كما أنهم استثنوا من مذهبهم كل شبهة يمكن أن تحيط بإقامة الحد بهذه 
القرينةء مثل کون التي ظهر ا حمل منها غريبة ليست من أهل البلد أو ادعت 
الوطء بشبهة. أو الغلط. أو النوم» وعللوا ذلك بكثرة وقوعه» وتبين أن موضع 
النزاع محصور فيما إذا ادعت الإكراه أو الغصب على الزنى» فهم يأخذون 
بأصل درء حد الزنى» فينبغي أن يطبق على الصورة المتنازع فيهاء وهذا كله مالم 
تدع المرأة زواجها من رجل وأقامت بينة مقبولة على ذلك. واللہ تعالى أعلم. 

۷- وتنقسم القرائن بحسب مصدرها نوعين: 

۷ - النوع الأول: قرائن نصية: وردت في نص شرعي من قرآن أو 
سنة وجعلها الشارع أمارة على شيء معين» مثل الدم: قرينة على القتل في قصة 
سیدنا پوسف عليه السلام (وَعِامُو کل قبصه. ید کذب) [یوسف:۱۸] ومثل 
شق الثوب: قرينة على الباشرة لان کارت فَمیضم قد من قبل فصدقت وهو یں 
كنيب ل إن كن یسم مدن د کیت وف مایت ) ليوسف: 
])۷-٦‏ ومثل الشبه في القيافة» واللوث في القسامة وهذا النوع من القرائن لا 
يسع القاضي إلا الحكم بموجبها ولا يخرج عنهاء وهذه وإن كانت قرائن لكن 
الشارع لما نص على اعتبارها أصبحت وسائل إثبات خاصة يحكم بها ولا 
يتعدى بها عن مواضعها. 


 )١(‏ راجع الامش (۱) من الصفحة السابقة. 


۳۹۹ 


وما يمكن إلحاقه بهذا النوع ما يسمى بالقرائن الفقهية» وهي التي استخرجها 
الفقهاء واستدلوا بها على أمور آخری ونصوا عليها في كتب الفقه والمؤلفات 
الخاصةء وإنما ثلحق بهذا النوع لأنها في حق القاضي غير ا جتھد (الطلق) كالقرائن 
النصية من حيث وجوب الأخذ بهاء أما ا جتھد المطلق فغير ملزم باتباع اجتهاد غيره» 
على أن له الاستئناس بهاء ومن أمثلتها اعتبار ما يصلح للرجال من متاع البیت عند 
اختلاف الزوجين في ملكيته وهو للرجلء كالعمامة والسيف» وما يصلح للنساء فقط 
کا حلي للمرأة اعتماداً على شهادة الظاهرء وملاحظة العرف والعادة. 

وهذه القرائن تعفي أصحابها من الاثبات وعلی الطرف الآخر أن يثبت 
العكس ما بطرق خاصة أو بطرق الإثبات الشرعیة فيكفي إثبات اللوث 
لتجب القسامة ؛ ما م تظهر بينة أقوى تعارض ذلك. 

۷ - النوع الثاني: قرائن قضائية: وهي التى يستنبطها القضاة بحكم 
مارسة القضاء ومعرفة الأحكام الشرعية التي تكوّن لديهم ملكة وصفة راسخة 
في النفس تمكنهم من الاستدلال وإقامة القرائن في الخصومات ومواضع النزاع» 
ويلاحظون العلامات والأمارات من ملابسات وظروف كل دعوى عن طريق 
التفرس والتفطن والذكاء ومعرفة الأعراف والعادات ما يكون عوناً للوصول 
إلى الحقیقة لکن يجب أخذ ا حیطة والحذر وإمعان النظرء فلا يعول على القرائن 
إلا ضمن القواعد والضوابط المقبولة» ولا يركن إليها إلا بعد تقليب الأمور 
على الوجوه ا حتملة والوصول إلى القناعة والتثبت» فكثيراً ما تظهر قرينة في 
بادئ الرأي ويظن آنها كافية ثم يظهر أنها غير مقنعة وبعيدة عن طريق ا حزم با 
هو حق. ومن أمثلة القرينة القضائية: الحكم بالشيء لمن كان في يده» باعتبار أن 
وضع اليد قرينة على الملك بحسب الظاھر“' 


() الفقه الإسلامي وادلتہ (1۱۳۸) وانظر للأهمية فقرة (۳۳۷). 
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۸- تنببه: مع أن القرینة والأمارة قد يكون ها أثر في القلب يغلب في 
الظن صدقه لکن القاضي لا يعتمد عليه وحده في الحكم للفصل بين 
الخصومات ؛ وإنما يؤخذ به على وجه الاستدلال والاستهداء. فيقرر بعد ذلك 
المبطل من الحق» وقد يستعان به لاستجرار الخصوم للإقرار بالحق عند القاضي 
إذا ظھرت عنده دلائل الصدق من عدمه فيأخذ القاضي بالإقرار ویحکم به”". 

۹- تحليف الخصم مع القرينة: وقد يستعين القاضي في الإثبات إضافة لم 
آورثته القرینة في نفسه من قناعة بتحليف ا خصم لليمين لتتأكد قناعته وليُحمّل 
الخصم جزءا من عبء الإثبات. 

۰- قيد مهم: وحیث جاز الاعتماد على القرينة في الإثبات فبراد بها 
القرينة القطعیةء أما الضعيفة فلا تقبل في القضاءء والمتوسطة يتوقف فيها 
ویحتاط حتى تترجح برجح. وقوة القرينة وضعفها أمر نسي يختلف باختلاف 
الأنظار”". 

۱- قناعة القاضي في الأخذ بالقرائن: ويتوقف الأخذ بالقرائن على 
مدى قناعة القاضي بها في دلالتها على الحق الذي يريد الوصول إليه» أو في 
ترجيحها على قرائن ودلالات أخرى. 

۲- القرائن الحديثة: للقاضي أن يستعين بالقرائن ا حدیثةء كتحليل الدم 
والبول» الصفات الوراثیةء والبصمات. والتقاط الصور وتسجيل الصوت. 
وغير ذلك ما يستعان به للوصول إلى الحقيقة» لکن مع التحرز والتثبت من 


(۱) أحكام القرآن للجصاص ۳۸۲/4 - ۰۳۷۸ وسائل الاثبات للزحيلي 7/ 4954- 2416 
۲ وما بعدهاء النظام القضائي لعزام ۲/ ۰۱۱۶ ومثال القريئة القضائية الفقرة (۳۳۷). 
(۲) وسائل الإثبات للزحيلي -1٩۰/۲‏ ۱٤۹٦ء‏ وانظر أسنى الطالب ۲۲۹/۲. 


۳۱ 


المشرفين على استخراج هذه القرائن» فإنها بقدر ما عد تقدمأ علميا مباركاً بقدر 
ما يمكن التلاعب بها وتزويرها بطرق فنية وعلمية مبتکرة"". 

۳- تنازع القرائن: إذا تنازع عند القاضي قربنتان؛ فانه يأخذ بالاقو ی ویدع 
. الاضعف. وذلك کان يتنازع رجلان دابة أحدهما راكبهاء والآخر آخذ بزمامهاء 
فالراکب آول؛ لأن تصرفه فیها آقوی. ویده آکد» وهو المستوفي لمنفعتها' ". 

6 - الترجیح بین البینات پالقرائن: إذا تعارضت بینتان عند الحاكم 
وأمكن ترجیح |حداهما بالقرائن عُمل بالراجح منهماء كأن ادعت آختان أنه 
تزوجهما جميعأء وکل واحدة منهما تقیم البينة أنه تزوجها اولك كان ذلك إلى 
الزوج» فایهما قال: هي الاول فهي الأولى» وهي امراته» وان كان دخل 
بإحداهما كان ها الهر وهي امرأنه لترجح جانيها بالدخول؛لان الغالب أنه 
تزوجها ولا" . 

۰۵- الدعوى التي تكذبها القرائن: إذا قضت القرائن بكذب الدعوى ۸ 
تسمعء ذكر المالكية أنه لا تسمع الدعوى التي تشهد العادة بكذبهاء مثل دعوى 
الغصب والفساد على رجل صالح لا ينسب إليه ذلك ولا يليق به“ . 

وذكر الشافعية أنه لا تسمع الدعوى التى قطعت قرائن ا حال بكذبها؛ کان 
ادعى المالك التتاج بعد ا حول أو نحوه کالبیعء أو غير ذلك من مسقطات الزكاة 
وخالفه الساعي وكانت القرائن تقطع بكذب المالك فلا تسمع دعواه. 


)١(‏ وسائل الإثبات للزحيلي؟/ ۵۱۲ النظام القضائي لعزام ۱۱۹/۲۔ 

(0) المغنى لابن قدامة ۰۲۷4/۱۰ م (۸۵۲۱) البسوط ۸۷/۱۸- ۸۸ الكنز بهامش تبيين 
الحقائق ۰۳۲۰/6 قواعد الأحكام للعز؟/ ۰۱6۱ 

(۳) البسوط ۱۵/۵ وما بعدهاه البدائع ٦‏ - ۰۲۰۳ المغني ۰ ۲ م(۹) ۸۵). 

۰۱6۸ /۱ تبصرة الحكام‎ )٤( 

۰۲۳/۳ تحفة المحتاج‎ )٥( 


-٦‏ رد وسائل الإثبات لقرينة: قد تكون القرينة سبباً لعدم الأخذ بالبينة 
أو الاقرار إذا كان خالفاً هاء فقد ذكر الحنفية أنه لا يسمع إقرار المراهق أو 
المراهقة في حضور الحاكم ببلوغه إن كان ظاهر ا حال مکذباً له بخلاف ما إذا 
كان ظاهر الحال غير مكذب له ؛ بان كان مراهقاً محتملاً لدعاه أي قد أكمل 
التاسعة في البنت والثانية عشرة في الذكر وكانت الجحثة تتحمل البلوغ”". 

۷- مثال القرينة القضائية: عند الإمام أبي يوسف: لو ادعى رجل عیناً 
في يد رجلء فقال الذي هو في يده: هي عندي وديعة لفلان أو عارية له أو 
وكلني محفظهاء فان كان ذو اليد رجلاً معروفاً بالحيل لم تندفع الخصومة عنه 
بإقامة البينة: وان كان صا اً تندفع الخصومة عنه. وقد رجع أبو يوسف إلى هذا 
حین ابتلي بالقضاء وعرف أحوال الناس» فقال:قد يحتال ا حتال ويدفع ماله إلى 
من يريد شراء ويأمر من يودعه علانية حتى إذا ادعاه إنسان يقيم البينة على أنه 
مودّع ليدفع ا خصومة عن نفسه؛ ومقصوده من ذلك الإضرار بالدعي ليتعذر 
عليه إثبات حقه بالبینق فلا تندفع عنه الخصومة إذا كان متھماً بمثل هذه الیلة ”". 

۸- دلالة القرائن على الباعث على الفعل: للقاضي أن يستعين بالقرائن 
للتعرف على الباعث على الفعل» ما قد يترتب عليه من حد أو غيره» فمن 
أخرج نصاباً من حرزه على مرات عدة ؛ فإن قصد أخذه جیعاً ابتداءٗ وتعذر 
عليه إخراجه مرة واحدة من الحرز فأخرجه على مراحل؛ فإنه یقطعء بخلاف ما 
إذا تعدد قصده» کان أخرج ما لم يبلغ النصاب ثم قصد السرقة ثانية فدخل 
الحرز وأخرج ما لم يبلغ نصاباً ؛ فإنه لا يقطع وان كان مجموع ما أخرجه من 


حرزه يبلغ النصاب: وإنما يعرف قصده من إقراره أو من قرائن الأحوال". 


(١)‏ درر ا حکام لحیدر 0۸۲ م۸ 


.۳۸ -۳۷/۱۷ ال بسوط للسرخسي‎ )٢( 
.۳٣٣ /4 حاشية الدسوقي والشرح الكبير بهامشها‎ )۳( 


۳۰۲ 


۹- ما سبق يلاحظ أن شروط الآخذ بالقرينة في الحكم ما يأتي: 
۹- الأول: القرينة وسيلة احتياطية يلجأ إليها عند عدم وجود 

۹ - الثاني: القرائن دليل غير مباشر في الاثبات. لأن الحق يثبت 
بالاستنتاج والاستنباط من غيرهاء فلا يتوسع في القرائن أكثر من ا مطلوب؛ وان 
«وإن توسع وجعل معوله عليها دون الأوضاع الشرعية وقع ف أنواع من الظلم 
والفساد»”'. 

۹ - الثالث: أن يوجد آمر ظاهر معروف وثابت يعتمد أساساً 

۵۹ - الرابع: أن توجد الصلة بين الأمر الظاهر والقرينة التى اخذت 
منه استنباطاً واستنتاجا. 

۹ - الخامس: أن تكون الصلة بينهما قوية» أما إذا كانت ضعيفة فلا 
یؤخذ بها في الاثبات والمتوسطة يتوقف فيها وبنظر فيهاء وقوة الصلة وضعفها 
يترتب عليها کون القرينة قوية أو ضعيفة. 

۹ - السادس: أن تكون القريئة نصية أو فقهية. 

۹ 7- السابع: القرينة القضائية يؤخذ بها ضمن القواعد والضوابط 
المطلوبة» ويتوقف الأخذ بها على مدى اقتناع القاضي بها في دلالتها على الحق 
الذي يريد الوصول إليه أو في ترجيحها على قرائن ودلالات آخری» وتقدم 
القرينة الأقوى. 


)١(‏ الطرق الحكمية ص". 


۹ القامن: أن لا تعارض القرينة بينةء فإذا عارضتھا بينة لم يعمل 
بها" . 

٠١‏ - خلاصة: إن القرائن متى توافرت شروطها كان للقاضي أن يأخذ 
بها كيلا يُضيع الحقوق التي نُصب لحفظهاء مع ضرورة عدم الخلط بين القرائن 
والبينات اخاصة والأخذ بالقرائن قد يصل إلى درجة الوجوب في حق القاضي 
الذي عليه أن يستنبط الأمور الخفية من الأمور الظاهرة بما أودعه اللہ تعالى من 
اقب النظر وصفاء القريحة» ومقابلة الأمور مع بعضها البعض دون الوقوف 
عند ظواهر الأمور فقط. 

قال ابن القيم رحمه الله مبيناً أهمية القرائن ودور القاضي فيها: 

«فالحاكم إذا لم يكن فقيه النفس في الأمارات» ودلائل ا حالء ومعرفة 
شواهده. وفي القرائن الحالية والمقالية كفقهه في جزيئات وكليات الأحكام: 
أضاع حقوقاً كثيرة على أصحابهاء وحكم ما يعلم الناس بطلانه ولا يشكون 
فيه» اعتماداً منه على نوع ظاهر ۸ يلتفت إلى باطنه وقرائن أحواله. فها هنا 
نوعان من الفقه لابد للحاكم منهما: فقه في أحكام الحوادث الكلية» وفقه في 
نفس الواقع وأحوال الناس» ييز به بين الصادق والكاذب. وا حق والمبطل؛ ثم 
يطابق بين هذا وهذاء فيعطي الواقع حكمه من الواجب؛ ولا يجعل الواجب 
غالفاً للواقع...؛'' وقال في موضع آخر: «والمقصود أن الشريعة لا ترد حقاً 
وتكذب دلیلاء ولا تبطل أمارة صحيحة... فلا يجوز لحاكم ولا لوال رد الحق ما 
بعد تبين وظهرت آماراته لقول أحد من الناس» والمقصود أن البينة في الشرع 


.١47 انظر هذا الشرط: البهجة الوردية بهامش الغرر البهية/‎ )١( 
.٤ص الطرق الحكمية‎ )۲( 


اسم ما يبين الحق ويظهره... ولم يزل حذاق الحكام والولاة يستخرجون الحقوق 
بالفراسة والامارات. فإذا ظهرت لم يقدموا عليها شهادة تخالفها ولا إقرارأ»'"". 


(١) 


الطرق الحكمية ص ۲۳- ۰۲ وواضح أن هذا القول لا یوخذ به على اطلاقه» ومن أراد 
الاطلاع على أمثلة كثيرة من فضاء القضاة والحكام بذلك فلينظر مثلاً: كنز الدقائق بهامش 
البحر الرائق ۷/ ۲۲۷ء الطرق الحكمية في مواضع كثيرة منها ص ۲۰- ۰۲۱ تبصرة الحكام 
۲ػ وما بعدهاء وقد تقدم الأخ الدكتور محمد جنيد دير شوي ببحث نال به درجة 
ا ماجستبر بتقدير امتياز من كلية الشريعة بجامعة دمشق؛ وعنوانه: القضاء بقرائن الأحوال» 


فلينظر لفائدته. 


0 
جیار اهري 
(سكس دين (لروصعسی 


01 1ت ات ۸۷٠3ص‏ ۲۲۱ ۸۷۷۸۷۱۸۷ 


الفصل ارام 
السلطة التقديرية 3 الحكم على الدعوى 


ویتضمن المباحث التالية : 
البحث الأول : السلطة التقديرية في الحكم على الدعوی في الأمور الدنية 


البحث الثاني : السلطة التقديرية في الحكم على الدعوی في الجنايات 
البحث الثالث: السلطة التقديرية في الحكم على الدعوى في الأحوال 
الشخصية 
المبحث الرابع: السلطة التقديرية في اختيار طريقة تنفيذ القصاص في النفس 
البحث الخامس: الأسباب المشددة والأسباب المخففة للعقوبة 

البحث السادس: سقوط العقوبة واستبداها 





۳۰۷ 


e 
۹ 


2 0 
جی لا سے ری 
ہے دی ازو نی 


۱۸۷/۱۷۸۷۱۷۸۷ ۔۲٢٢‎ ۹٠۸/43 1231. 


کے 
میں لات یی ںی 
کے دی پروی 


.21 1ت نماك 0 11 . ۸۶۱۵۶ 


الفصل الراح 
السلطة التقديرية 2 الحكم على الدعوى 


۱- تمهيد: إن أعظم غاية من منصب القضاء هي إيصال الحقوق 
لأصحابهاء وإنهاء المنازعات بين الناس بالفصل بينهم على وفق الشريعة 
الاسلامية. لذا كان الحكم القضائي الذي يفصل في النزاع هو خائتمة 
المطاف في التداعي أمام القضاء. 

وجميع مراحل الدعوى تساهم في تكوين الحكم القضائي وتؤثر فيه 
منذ عرض القضية على القاضي ونظره فيهاء بدءا من الادعاء وال 
استيفاء جميع متطلبات الحكم والوصول إلى مرحلة إصداره. 

وحين يصل القاضي إلى المرحلة الأخيرة هذه يكون قد کون رایاً في 
نفسه يحل به النزاع» وينهي به الخصومةء وهذا الحل الذي تکوّن لدى 
القاضي ولم يصدره بعد هو ما يقال له: الحكم في مرحلته الأولى قبل 
ظهوره وإعلانه للخصوم والناس. 

والأصل في هذا الحكم أنه أمر نفساني لا يعلم عنه إلا بالتعبير عنه 
بالقول» أو الكتابة» أو الإشارة» أو الفعل» والتعبی عن هذا الحل 
وإظهاره هو ما يعبر عنه بإصدار الحكم. 

والقاضي إذا تكونت لديه قناعة معینة وانقدح في ذهنه رأي محدد 
بخصوص إنهاء النزاع العروض أمامه؛ فإنه لا يصح منه ابتداءٗ أن یصدرہ 


۳.۹ 


إلا بعد التدقيق والتأني والتحقق من استيفاء جميع الشروط التي سبق 
ذكرها في جمیع مراحل الدعوى ومن جميع الأسس الشرعية التي تؤهل 
الدعوى لأن يصدر فيها حكمه الذي ينهي الخصومة ويرفع يد المحكمة 
عن نظر الدعوى المفصول فيها"". 


.5147" نظرية الحكم القضاتي ابو البصل: ٦٦ء ۳۲۷ نظرية الدعوى ء ياسين:‎ )١( 


1۰ 


رن 


جر اين لی 
کے كن ا رو ےی 
السلطة التقديرية 2 الحكم على الدعوى 
4 الأمور الدنية 


المطلب الأول: ما يترتب على إثبات الدعوى 

۲- إذا وصلت الدعوى المعروضة امام القاضي إلى مرحلة 
إصدار الحكم القضائي بأن كانت قد استكملت جميع الشروط 
والإجراءات المطلوبة؛ فهل يحق للقاضي أن يؤخر إصدار الحكم أم يجب 
عليه إصدار حكمه على الفور دون انتظار؟ 

الأصل عند عامة الفقهاء أن القاضي يجب عليه إصدار الحكم فور توافر 
شروطه وانتفاء موانعه. وان تأخر كان آثماً. قال القرافی: «تعجيل الحكم واجب 
على الفور عند وجود الحجةء لأن أحد الخصمین على منكر غالبا وإزالة ا منكر 
واجب على الفور والواجب لا یؤخر إلا الواجب...» ''' مع التنبيه إلى أن قيام 
البينة لا یعنی حجيّتها بمفردهاء لأن القاعدة أن البينة لا تصير حجة إلا بقضاء 
القاضی“, 


)0 تهذيب الفروق 4/۱6۱ الفرق ۰۲۳۸ بين قاعدة ما هو حجة عند الحكام وفاعدة ما لیس 
() كنز الدقائق بهامش البحر الرائق /٦‏ ١٥۱۔‏ 


۲٦۱) 


على النحو الذي سيرد تفصيله فيما يأتي. 

وقد عنيت با يترتب على إثبات الدعوى ووصوطا إلى هذه المرحلة» سواء 
كانت تتعلق بالأمور الدنية أم الجنائية ام الأحوال الشخصية. 

۳- تفصيل المذاهب في الإسراع في الحكم القضائي: 

۳ - أولاً: مذهب الحنفية: ذهب النفیة" إلى وجوب إصدار 
القاضي لحكمه على القضية المعروضة أمامه متى استوفى الحكم شروطه ولا 
يجوز له التأآخر» وإذا تأخر دون سيب مبرر أثم واستحق العزل والتعزیر لانه 

وذهب بعض الحنفية إلى التشدد أكثر فقالوا بکفر القاضي إذا آخر الحكم 
عمدا وم يره واجباً عليه" , 


وقد استثنى الحنفية من وجوب الإسراع في الحكم حالات أجازوا تأخير 


الحكم فيها. وهي ٠:‏ 
۳ - الأولى: رجاء الصلح بين الخصوم الأقارب» لأن فصل 
القضاء پورث الضغائن”". 


)١(‏ الدر بهامش رد ا حتار ۰۲۳/۵ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۰۲۸۱/۲ غمز عيون 
البصائر للحموي ۳٥٣ - ۳٣٣/۲‏ درر الحكام لحیدر ٦٦٦ /٤‏ - 116 م (۱۸۲۸). 

(۲) نقل ذلك الحموي في غمز عيون البصائر ۳۰۳/۲ - ۳٥٣‏ وقال: وفي سیف القضاة على 
البغاة يجب على القاضي.... ثم قال الحموي: أقول: ولا يتم ما ذكره من الإكفار إلا إذا 
ارید بالواجب الفرض إذ منکر الواجب لا یکفر؛ وجاء في كنز الدقائق بهامش البحر الرائق 
٦‏ أنه يفسق وان أنكره يكفر كما في شرح باكير. 

(۳) ل يقيد الصلح في درر الحكام لحيدر با إذا كان الخصوم آقارب» بل يشملهم والأجانب = 


1۲ 


۳ - الثانية: إذا استمهل المدعي أو المدعى عليه. واستمهال 
الدعي يكون لإثبات دفع الدفع الذي دفع به الدعی عليه دعوى خصمه أما 
استمهال المدعى عليه فيكون لإثبات دفعه فيما إذا أثبت المدعي دعواه. 

/١ ۳‏ ۳- الثالثة: إذا اشتبه الأمر على القاضي أو وقع في نفسه ارتياب 
فيما أبداه أحد الخصوم من الحجج المقدمة في الدعوى ؛ ومثاله أن يثبت الدعي 
مدعاہ بالشهود وجرت تزكيتهم سر وعلناً حسب الأصول فاشتبه القاضي 
بسبب مشروع في أن الشهود شهود زور فيتجسس احواهم ویرسل أحد أمنائه 
إلى الأشخاص الموثوق بهم من م اختلاط بالشهود ويتفحص أحواهم جيداً. 

ولو شهد ثلاثة شهود في دعوى فسمع القاضي أحدهم قبل الحكم يقول: 
أستغفر اللہ قد شهدت کلب وم ييز القاضي القائل منهم فسا مم عن شهادتهم 
فأجابوا أنهم باقون على شهادتهم. فلا بحکم القاضي بتلك الشهادات» ويخرج 
أولئك الشهود من مجلس الحكم ويدقق ويبحث عن حاهم» فإذا ظهر له أنهم 
و VD‏ 
أناس سوء رد شهادتهم . 

۳ - الرابعة: إذا استفتی القاضي علماء بلدته في مسألة و 
یعتمد على الفتوی الق أفتوهاء واستفتی علماء بلدة آخری فله تأخير الحكم 
حتی ترد إليه الفتوی ". 


= کذلك. انظر ٦٦٦ / ٤‏ - 146 م (۱۸۲۸) وللتوسع: نظرية الحكم القضائي ٣٤٤٥ء‏ ۰۳۹۱ 
نظرية الدعوى لياسين ٤١۳‏ وما بعدها. 

)١(‏ وردهذا التفصيل في درر الحكام لحيدر 4م (۱۸۲۸) ثم قال: وجب في هذا الزمن 
الاعتناء الزائد في ذلك إذ إن الشهود يركون من أناس لا تقبل شهادتهم!.اه . ولا حول 
ولا قوة إلا بالله العلي العظيم. 


1۳ 


وفي غير هذه ا حالات لا يجوز للقاضي تأخير إصدار الحكم عند الحنفية. 

۲ - ثانياً: مذهب المالكية: استنی ا الکیة من أصل وجوب الإسراع 
بالحكم الحالات التالية: 

۳ - الأولى : إذا كانت القضية مشكلة فيكشف عن حقيقتها في 
الباطن؛ ويستعين بمن يشاء في سبيل الوصول إلى الحق”''. 

۳ - الثانية: وبمعناها إذا كانت في نفس القاضي شبهة من أحد 
الخصوم. فإذا توسم القاضي في أحد الخصمين أنه أبطن شبهة أو اتهمه بدعوى 
الباطل إلا أن حجته في الظاهر متجهة وكتاب الحق الذي بيده موافق لظاهر 
دعواه. فيستحب للقاضي التلطف في الفحص والبحث عن حقيقة ما توهم فیه 
وله أن يعظ الخصم ويحذره من أكل أموال الناس بالباطلء فان آناب وإلا أمضى 
الحكم على ظاهره. 

أما إن تزايدت قوة الشبهة عنده بسبب الفحص فيتوقف ويوالي الکشف 
ويردد الخصم الأيام ونحوها ولا يعجل في الحكم مع قوة الشبهة. وليجتهد في 
ذلك بحسب قدرته حتی تتبين له حقيقة الأمر في تلك الدعوى أو تنتفى عنه 
الشبھة'''. وله رد الخصوم إذا أعضلوا إلى وساطة الأمناء لیفصلوا بينهم صلحاً 
إذا تراضوا على ذلك”". 


.٦١/٤ التاج والإكليل ٦/۱۳۳ء تبصرة الحكام‎ )١( 

.۱۳۳/۲ تبصرة ا حکام ۱/ ۵۳. التاج والإكليل‎  )٢( 

(۳) تبصرة ا حکام ۱4۷/۲ وني منح ال جلیل ۰۳۳۵/۸ والتاج والإكليل ۱۳4/۲ أن سحنوناً 
قال: إذا كانت شبهة وأشكل الأمر فلا باس أن يأمرهما بالصلح. وفی منح الجليل أن ابن 
بقي كان يطول في الحكم الملبس رجاء أن يصطلح اهله ويقول: إذا طُوّلَ على صاحب 
الباطل ترك طلبه ورضي باليسير. 
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حيرة في نفسه من ذلكء فلا يقضي حتى لا يشك أنه قد فهم» فأما أن يظن أنه 
قد فهم ویخاف أن لا يكون قد فهم فلا يحكم لما يجد من الحيرة"'". 

۳ - الرابعة: إذا رأى القاضي أن إصدار الحكم يؤدي إلى تفاقم 
الأمر بين المتنازعين وال وقوع مفسدة كبيرة» فله تأخير الحكم ويحث الخصوم 

على الصلح ويأمرهم بذلك وبخاصة إ إذا کانوا من أهل الفضل أو من ذوي 
الأرحام؛ ؛ لگن فصل النصومات يورث الضغائن”". 

ولا يدعو القاضي لصلح إلا فيما يتأتى فيه ذلك فلا يصح من الخصمين 
في نحو طلاق» وللقاضي أن يأمر بالصلح فيما سبق بيانه ولو ظهر له وجه 

)۳( 
الحكم ۱ 

۳ ۳- الثً: مذهب الشافعية: ذهب الشافعية كذلك إلى وجوب إيقاع 
القضاء بين المتنازعين إذا ارتفعا إلى القاضي. ولا يحل له الدفع إذا كان فيه 


.1١/١ كذافي تبصرة الحكام‎ )١( 

(۲) التاج والإكليل ۱۳۳/٦‏ - ۱۳4 منح الجليل ۳۳۵/۸ وفيهما أن اللخمي خص دعوة 
القاضي للصلح فيما إذا لم يتبين ا حق لأحدهما إلا أن يرى لذلك وجھأء وقال عن الصلح: 
وهذا بين الأقارب حسن وان تبين الحق لأحدهما أو لهماء قال الإمام مالك: لو اصطلحا 
لكان آجد. قال ابن سحنون: كان أبي رما رد الخصمين إلى من عرف بالصحة والأمانة 
فيقول هما: اذهبا إلى فلان يصلح بينكما فان اصطلحتما وإلا رجعتما إلي؛ وترافع إليه 
رجلان من أهل العلم فابی أن يسمع منهما وقال لهما: استرا على أنفسكما ولا تطلعاني 
من أمركما على ما قد ستره الله عليكماء وقال عمر رضي الله عنه: رُدوا الحكم بين ذوي 
الأرحام حتى يصطلحوا فان فصل القضاء يورث الضغائن. اه . آقول: حث اللہ تعالى 
على الصلح بادق عبارة وأوجزها فقال: لصح عم 

(۳) الشرح الكبير بهامش الدسوقي 5/ .٠٠١‏ 


۳۵ 


تعطيل وتطويل نزاع " ولا يؤخر إصدار الحكم إذا تقدم الدعي بدعواه وقدم 
بينته إلا في ا حالات الآتية'": 

۳ - إذا قدم المدعي شهوده فيبحث القاضي عنهم عن طريق 
المزكين ليعلم عدالة الشهود من جرحهم. 

۲۳ - إذا ارتاب القاضي في الشهود أو توهم غلطهم لخفة عقل 
وجدها فيهم فيستحب له قبل التزكية لا بعدها أن يفرق بين الشهود ويسأل كل 
واحد عن شهادته باستفصال» فان اتفقت كلمتهم وإلا فيتوقف عن الحکم» ولا 
يترك من يستفصل منه أن يجتمع مع الشهود الآخرين لثلا بخبرهم بجوابه. وان 
امتنعوا من التفصيل كان له أن يعظهم ويحذرهم عقوبة شاهد الزور؛ فان أصروا 
على شهادتهم ول يفصلوا وجب عليه القضاء إذا وجدت شرائطه ولا عبرة با 
بقي عنده من ریبة'” وليس له أن يؤخر فصل القضاء أكثر من ذلك. 

ع "/ ۔ الأصح أن القاضي لا يحكم حتى يطلب منه المدعي ذلك 
فإذا سأله وجب عليهء وإذا كان ا حکوم له لا يعبر عن نفسه لصغر أو جنون 
وكان الحاكم وكيله لم يتوقف الحكم على سؤال أحد”" . 

۳ - رابعا: مذهب الحئابلة: الأصل عند الحنابلة أن البينة إذا شهدت 
شهادة صحيحة واتضح الحكم لم يجز له ترديد البينة أو التاخر في الحكم وإنما 
یؤخر الحكم فيما يأتي: 


.۲۷۷ /٤ حاشية الرملى الكبير بهامش أسنى المطالب‎ )١( 

 )۷(‏ أسنى الطالب ۰۳۱۳/4 الأم ۲۰٢/٢‏ وما بعدها. 

(۳) أسبى المطالب .۳۱٣/٣‏ 

.۲۹۰/۲ مغنى ا حتاج‎ )٤( 

.۳۳٣/٦ الغنی لابن قدامة ۱۰۱/۱۰ء م (٣۸۲۳)ء كشاف القناع‎ )٥( 


۳۱۹ 


۳ء إذا أشكل الأمر على القاضي وكان في الحجة تلبس لم يحكم 
حتی یتضح له ا حکم وفي هذه الحالة يأمر الخصوم بالصلح. وبعض ا حنابلة 
استحب ذلك من القاضي في هذه ا حالف وإذا أبى الخصوم الصلح آخر فصل 
القضاء حتى يتبين له الأمر. 

۳ 7/5- إذا ظن القاضي الصلح بين الخصوم كان له تأخير الحكمء 
فإذا رفضوا حكم بیٹھم'''. 

۳ - وذهب الحنابلة في قول: إلى أن القاضي له أن يحكم متى 
توافرت شروط الحكم وان بقي عنده ریبة؛ لأنه يستحب للقاضي أن يقول لمن 
قامت البينة عليه: قد شهدا عليك. فان كان قادح فبینه عندي. 

۳ لا يحكم القاضي إلا بعد سؤال صاحب الحق. لأن الحكم حق 
له فلا يستوفى إلا بمسألته. آما إذا كان الحكم لغير معين كالوقف على الفقراء أو له 
تعالى کالحدودہ فيحكم متى اتضح له ا حکم وان لم يسأله أحد ذلك'". 

المطلب الثاني: ما يترتب على إثبات وقوع الضرر 

€“ إزالة القاضي للضرر: إذا ثبت عند القاضي وجود ضرر أو 
وقوعه على أحد الخصوم وجب عليه السعي لإزالته. لان الضرر یزال؟ 
وإن كان قديماً؛ لأن الضرر لا يكون قدياً. 

وإزالة الضرر الواقع على الأموال يتحقق بالتعویض الذي يتأنى فيه جبر 
الضررء وترميم آثاره. ورد مالية العتدی عليه كما كانت قبل الاعتداء تماماً. ولا 


.٦٦۹/٦ الغنی لابن قدامة ۰۱۰۱/۱۰ (۸۲۳۵ الفروع‎ )١( 
ء۲٦ الفروع‎ ۲ 
.۳۳۵ ۳۳۹/٩ کشاف القناع‎ )۳( 


۳۱۷ 


خير في الإتلاف المائلء لأنه تكرار الضرر» ومضاعفة المفسدة» وتوسيع رقاع 
الشر”". 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «ليس للمظلوم أن يظلم غبره لأنه ظلم» 
مثلاً لو أتلف زيد مال عمرو مقابلة لأنه أتلف ماله كانا كلاهما ضامنین... كما 
أنه لو خدع واحد فاخذ نقوداً زائفة من آخر فليس له أن يصرفها إلى غيره» ". 

۰ من صور الضرر: الضرر قد يقع في صور متعددة فقد يكون 
بتأخير تسليم المدعى به لصاحبه» وقد يكون بمنع الشريك من الانتفاع 
بنصيبه من قبل شريكه الآخر؛ وقد يكون بغصب أموال الاخرین أو 
بتاخير سداد الديون الحالّة مع المقدرة على ذلك» وقد يكون في غير 
ذلك”". 

-1٦‏ ومباحث الضرر وإزالته واسعة متشعبة» حتى أفردت ھا 
كتب خاصة بهاء وإنما أقتصر هنا على إيراد بعض المسائل التي يظهر فيها 
دور القاضي واضحاً في إزالة الضرر عمن وقع عليه» ويتجلى اثر 
النشاط الذهني للقاضي في المسائل التي فوض الشارع إلى القاضي تقدير 
وقوع الضرر فيها والطريقة المناسبة لإزالة هذا الضرر“. 


)١(‏ نظرية الضمان في الفقه الإسلامي العای حمد فوزي فيض الله ۰۱۵٩‏ وانظر: الفقه 
الإسلامي وادلته للزحيلي ۳۲۳۰. وما يعتبر في حكم الضرر الواقع على الأموال الضرر 
الواقع على الأبدان خطاءوسامجثها لاحقاً إن شاء الله تعالى في بحث الحكم في الجناية على 
النفس الإنسانية وما دونها. 

)۲( شرح مجلة الأحكام العدلية» رست م [۹۱۲]. 

(۳) سیتبین أن آوضح من تناول هذا البحث الحنفية. 

)٤(‏ انظر للتوسع في آسباب الضمان وائواعه وما یتعلق به الکتب الفردة هذا الوضوع مثلاً: 
جمع الضمانات للبغدادي» نظرية الضمان في الفقه الاسلامي العام محمد فوزي فيض الب = 


۳۱۸ 


جاء في كنز الدقائق: «لا يجوز للقاضي منع حق المستحق إلى معنى آخر 
بعد ظهوره بقیناً شرعاً لأجل موهم غير ثابت» '''. 

من المسائل التي يبرز فيها دور القاضي: 

ك۷ - المسألة الأولى: الغصب: إذا ثبت غصب شخص لال آخر 
وادعى الغاصب هلاك المخصوب؛ حبسه القاضي حتى يعلم أنه لو كان 
المغصوب باقياً لأظهره الغاصب. ثم قضى عليه ببدله؛ لن حق الالك 
ثابت في العين فلا يقبل قول الغاصب بافلاك حتى يغلب على الظن 
صدقه» ويقضى بالقيمة إذا رضي المغصوب منه بذلكء اما إذا لم برض 
فلا يعجل القاضي بالحكم بها بل يحبس الغاصب مدة پقدر أن الغاصب 
سيأتي بالمغصوب لو كان غير مالك ومقدار مدة ا حبس والتلوم 
(الانتظار) راجع لرأي القاضي وتقديره. حسب حال كل شخص وما 
يناسبه ولیس له حد مقدر'". 

۸- المسالة الثانية: الغريم» ومن المسائل المتعلقة به: 

۸ - الاول: حبس الغريم: إذا ثبت الق عند القاضي وطلب 
صاحب الق حبس غريه لم يعجل القاضي بالحبس بل يأمره بدفع ما عليه» لأن 
احبس جزاء المماطلة فلا بد من ظهورهاء فان امتنع المدين من الوفاء حبسه 
القاضي في كل دين لزمه بدلاً عن مال حصل في يده» كثمن مبيع؛ أو التزمه 
بعقد كالمهر» ولا يحبسه إذا ادعى الفقر إلا أن يثبت غريمه أن له مالا فيحبسه. 


= الضرر لمصطفى الزرقاء ضمان العدوان في الفقه الإسلامي لمحمد أحمد سراج» نظرية الضمان 
لوهبة الزحيلي» وغير ذلك. 

.۲۰۱/6 كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۱۲۰/۸ - ۱۲۲ رد ا حتار وبهامشه الدر 5/ .1۸١‏ 


۳۹ 


وقيل: يحبسه شهرين أو ثلاثة آشهر أو أربعة إلى ستة أشهرء والصحيح: أن 
تقدير مدة الحبس مفوض إلى رأي القاضي لاختلاف أحوال الأشخاص فيه. 
فيحبسه القاضي مدة ثم يسأل عنه» ويمكن أن يسأل عن حاله قبل انقضاء المدة. 

والغرض من حبس الغريم أن يضجر قلبة إن كان له مال فيقضي ما عليه 
وهذا يختلف باختلاف الناس» فمن الناس من يحتمل ویصبر شھراً ثم يضجرء 
مفوض لرأي القاضي حسبما يرى من حال الشخص وزيّه وما يغلب على ظنه 
من التحمل. ثم يسال عنه الجيران وغيرهم حتى يتبين له حاله. 

وسؤال القاضي عن حال الغريم بعد مضي مدة الحبس للاحتياط» وإلا فبعد 
مضی الد الى قدرها القاضى لحبسه وأنه لو كان له مال لأظهره. ويجب إطلاقه 
إن لم يقم المدعي بینة يساره من غير حاجة إلى سؤال كي يطلقه القاضي'"". 

۸ - الثانية: وذهب الالكية إلى أن من أخذ أموال الناس بدين أو 
وَجَدَ مالاً ليؤدين إليه حقه. 
صاحب الدين أن تباع وطلب الدیان أن لا تفوت عليه وأن يضع السلعة رهناً 
ویوشر أياماً حتى ينظر فيها في الدين؛ اجّله القاضي في إحضار الدين بقدر 
كثرته وقلته» وما لا يكون فيه ضرر على واحد منهماء وکل ذلك يقدره 
القاضي: وبهذا جرى القضاءء وعليه العمل. 


.۳۱۳ إلى‎ ۳۰۸/٦ فتح القدير مع ا مدایة ۷/ ۲۷۷ إلى ۲۸6 البحر الرائق مع كنز الدقائق‎ )١( 


E 


وإذا كان الغريم لا يملك غير أصول بعض الاموال» وادعى الدائن أنه 
ملك غيرها وعجز عن إثبات ذلك حلف الغريم أنه ما يملك غير تلك الأصول 
وجعل له القاضي اجلا بحسب ما يرى أنه يباع فيه ذلك المتاع في مثله. 

وإذا سال الغریم القاضي أن يؤخره یوماً ونحوهء أخذ منه كفيلاً بالمال 
وآخرہ حسب اجتهاده حسبما يظهر من حال الغريم من لَددِ وغيره. 

وذهب بعض الالكية إلى أن القاضي لا يؤخره وإنما يؤخره الدائن إذا 
رضي» ويحث القاضي الدائن على الرفق بغريمه''". 

۸ - الثالثة: إذا ثبت على الغريم احبوس لدي ین جديد: زاد 
القاضي في مقدار حبسه بحسب اجتهاده لأجل هذا الطلب الثاني”". 

۸ - الرابعة: إذا دفع رجل مالاً لآخر مقارضة فذكر في نهاية عمله 
أنه ربح مبلغاً معیناً ثم ذكر غيره أقلّ منه؛ فالعبرة لرأي القاضي في إلزامه بإقامة 
حساب يبين فيه مصاريفه وأرباحه'". 

۸ - الخامسة: الصي الغريم: لا يحبس صي على دين الاستهلاك 
ولو كان له مال من عروض وعقار إذا لم يكن له أب أو وصيء والرأي فيه 
للقاضي. فيأذن في بيع بعض ماله للإيفاءء وإذا كان له أب أو وصي وامتنع من 
قضاء دينه من ماله حبس الأب أو الوصي» ولا جبس الصي إلا بطريق التادیب 
لا العقوبة؛ لثلا يتجاسر إلى مثله إذا باشر شيئاً من أسباب التعدي قصدأء أما لو 
باشرها خطا فلا جبس» وهذا يشمل الصبي المأذون له وا حجور“'. 


(1) تبصرة الحكام ۳۱٣/۲‏ إلى ۳۱۸. 


(۷) مواهب الجليل .٦۹/٥‏ 
( الفتاوی الفقهية الكبرى للهيتمي 7/7 .١١1١‏ 
)٤(‏ حاشية ابن عابدين 5757/8. 


۳۳۱ 


۸ - السادسة: إذا حبس القاضي الغريم الدیونء فخيف فراره؛ 
فالرأي للقاضي ف اختيار الطريقة المانعة له من ذلك» فله تقییده» أو نقله إلى 
حبس أشد رقابة من ا حبس العادي”"". 

48- المسألة الثالثة: ناقص الأهلية» ومن مسائله: 


-١ ۹‏ الأولى: بيع مال الصغير: إذا باع الوصي أو الولي عقار 
الصغير» فالرأي للقاضي في نقض البيع» فإذا قذر أن نقض البيع أصلح للصغير 
نقض بيع الوصي أو الولي”". 

۹ - الثانية: الوصي على اليتيم: إذا باع الوصي على يتيمين نصيب 
أحدهما كان له أن يأخذ بالشفعة لليتيم الآخر أو لنفسه وإن كان شريكاء لكن 
إن أخذه لنفسه خضع ذلك لرأي القاضي ونظره؛ لأنه يتهم أن يبيع نصيب 
يتيمه بثمن بخس ليأخذه بالشفعة. وكذلك إذا باع نصيب نفسه وأراد أخذه 
ليتيمه فلا بد من نظر القاضي ". 

۰- السالة الرابعة: اٹجنون: إذا عقد المجنون عقداً حين جنونه 
نظر السلطان فيه بالأصلح في إتمامه وفسخه» إن كان مع من يلزمه 
عقرم؟, 

۱- السالة الخامسة: دعوى الملكية: إذا باع شخص عقاراً لغیرہ 
وكان البيع بحضرة بعض أقارب البائم» وسكت القريب حالة البیع؛ ثم 
ادعى ملكية العقار لم تسمع دعواه؛ وهذا عند مشايخ سمرقندء وقال 


.۱٦۹ الأشباه والنظائر لابن نجیم بهامش غمز عيون البصائر ۳۷4/۲ أدب القضاء للسروجي‎ )١( 
.٦٢٤/٥ الأآشباه والنظائر بهامش غمز عيون البصائر ۳۷۲/۲ رد احتار مع الدر الختار‎ )٢( 
.۳۲/۵ مواهب الجليل‎ )۳( 

)€( منح الیل ۷۶ ونسبه لابن عرفة. 


۳۳ 


مشايخ بلخ: بل تسمع» والراي فيه للقاضي"' وذلك لأن كثيراً من 
الأقارب قد يمنعهم مانع أدبي من المطالبة بالحق حال البيع أو نحو ذلك. 

۲ - المسألة السادسة: الوقف. وما يتعلق به: 

۲ - أولاً: ذهب بعض الفقهاء إلى أن مرجع العمل ببعض شروط 
الواقفين عائد إلى رأي القاضی لا إلى ما شرطه الواقف'' فإذا شرط الواقف أن 
لا يُستبدل وقفه ولو أشرف على املاك والتلف. كان للقاضي أن لا يأخذ 
بشرط الواقف. وله أن يستبدل با هو أنفع لحاجة الوقف ومستحقیه ولا عبرة 
بالشرط الذکور؛ لأن العبرة في الوقف على نظر الحاكم في الأزمان والأحوال 
المتجددة؛ لأنه الولي الحاضر. 

۲ - ثانياً: وكذلك الحال في القبرة والسجد ونحوهماء فالمرجع رأي 
القاضي حسبما يرى من مصلحة الوقف. فلو انقطع شجر المقبرة مثلا كان 
للقاضي بيعها وصرف ثمنها في مصالح المقبرة» كوضع تراب لنع نبش القبور أو 
مرور الدواب ونحوهما إذا أضر القبور» وإذا كان للشجر ثمر باعه القاضي 
وصرف الثمن في مصالح القبرة أو المسجد المأخوذ منه الثمرء وإذا لم يوجد 
للمقبرة مصالح تصرف فيها هذه الأثمان حفظ القاضي هذه الأموال إلى ظهور 
مصالح هاء ولا تصرف لغيرها. ومناط ذلك كله نظر القاضي العدل الامین"". 

۲ ۳- ثالثاً: للقاضي أن يصرف امال الوقوف على الفقراء إلى الأغنياء 
إذا رای ذلك. وله أن يقضي بصرفه إلى الأغنياء بدل الفقراء الوقوف عليهم؛ 


.۳۷۲ /۲ الأشباه والنظائر لابن نجيم بهامش غمز عيون البصائر‎ )١( 

)۲٢(‏ قال الحموي في غمز عيون البصائر ۳۷۳/۲: كما أفاده العلامة عبد البر بن الشحنة في 
جواب حادثة هي... ثم ذكر المثال الوارد هنا في اشتراط الواقف عدم استبدال وقفه. 

(۳) الفتاوی الفقهية الكبرى للهيتمي ۳/ ۲٥٢‏ وذهب الميتمي إلى جواز قلع شجر الوقف إذا 
اضطر القاضي لذلك لاحتياج مصالح المقبرة وتعين فيها قطعهاء وإلا فلا. 


۳۳۳ 


لأنه قضاء في موضع الاجتھاد'''۔ ومثاله ما إذا وقف على فقراء بني فلان 
فصرفه القاضي إلى آغنيائهم. 

۳- المسألة السابعة: رفع الضرر عن مال الوقف ومال الصغير: 
إذا احتاج العقار المشترك بين صغيرين أو بين وقفين إلى التعمير وكان 
إبقاؤه على حاله مضرأء وكان أحد الوصيين أو أحد ا تولیین يطلب 
التعمير وامتنع الآخرء أجبر على التعميرء فيرسل القاضي أميناً ينظر: 
فإذا علم أن في ترك هذا الحائط أو العقار على حاله ضرراً في حق 
الصغيرين أجبر الوصي الابي على تعمير ذلك الحائط بالاشتراك مع 
الوصي الآخر من مال الصغير'". 

٤١‏ - المسألة الثامنة: الوديعة ا حتاجة للنفقة: إذا كانت الوديعة 
حيواناًء وصاحبها غائب» واقام المودع البينة أنها وديعة عنده لفلان 
أمره القاضى أن ينفق عليها من ماله على قدر ما يرى » لأن ا حیوان لا 
يبقى بدون النفقةه فإذا جاء أجبره على رد نفقته عليه» وان رأى القاضی 
ان يأمره ببيعها فعل ذلك» وإذا باعها جاز بيعه؛ لن في الأمر بالإنفاق 
تلف بعض ا الیة على الالك وفي البيع يتوفر عليه حفظ جميع المالية'". 

٥‏ - المسألة التاسعة: الدعوى على غائب: إذا ادعی رجل على 
رجل غائب في ماله» وغيبته بعيدة منقطعة؛ فلا يوكل ا حاکم وكيلاً يقوم 
عنه بشيء» ولكن إن تبين للقاضي حق على الغائب ورأى وجه حکم 
حکم عليه» وذكر في كتاب الحكم غیبته أي بين في قرار حكمه أنه غائب 


)0( أدب القضاء للسروجي ۳.. 
)¥( درر الحكام ٣77٣‏ - ۷ء ۹ أدب القضاء للسروجي ۹۶ 


(۴) البسوط ۰۱۲۱/۱۱ 


۲۲٤ 


وأنه قد أبقى له حجته. فإذا جاء الغائب وتكلم في ذلك وجاء حجته نظر 
القاضي له فيهاء فإن رأى ما يدفع به حجة هذا المستحق دفعها ورڈ الحق 
لصاحبهء وان لم ير ذلك انفذہ'''. 

-٦‏ المسألة العاشرة: التلوم ببيع العبد مقابل دين: إذا تعلق دين برقبة 
الملوك حيث لا كسب له؛ فلا يعجل القاضي بيعه؛ بل يتلوّم مدة لاحتمال أن 
يكون له مال یّقم أو دين بقبضه والدة مفوض تقديرها للقاضي؛ وقيل: ثلاثة 
أيام» ولا يبيعه القاضي إلا بحضرة مولاه أو نائبہ'''۔ 

۷- السالة ا حادیة عشرة: الفلس: يبادر القاضي استحباباً بعد الحجر 
على المفلس إلى بيع ماله وقسم ثمنه بین الغرماء لثلا يطول زمن الحجر. ولا 
يفرط في الاستعجال لثلا يُطمع فيه بثمن بخس. ويقدم في البيع ما يخاف فساده 
ثم الحيوان ثم المنقول ثم العقار ويبيع بحضرة المفلس أو وكياه وغرمائه» وذهب 
بعض الشافعية إلى أن التقديم في هذه المذكورات منوط برأي القاضي فيما يراه 
من المصلحة”". 

۸- وإذا كان سبب إفلاس المفلس الاستدانة للفساد. ورأى القاضي 
عقابه؛ كان له ذلك. وإذا كانت عادته أن يأخذ أموال الناس ويتفالس بها؛ 
فللقاضي أن يعاقبه ويحبسه إذا رای ذلك'''. 

۹- السالة الثانية عشرة: قسمة الدور: الدور عند أبي حنيفة أجناس 
ختلفق وعند الصاحبين جنس واحدء فعند أبي حنيفة رحمه الله تقسم كل دار 
 )۱(‏ تبصرة الحکام ۱80/۱ الدونة 4/4" ويراجع لغير المالكية فقرة (۱۸۱). 
(؟) كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۱۰۷/۸ الفتاوى الهندية ٥/٦۷۔.‏ 


۳( قليوبي وعميرة في حاشيتيهما .۳٥۸/۲‏ 
)٤(‏ أدب القضاء للسروجي ۳۲(۔ 


Yo 


مشتركة على حدة» وعند الصاحبين تقسم الدور بعضها في بعض إذا كانت في 
مصر واحد وكانت القسمة اصلح شم والقسمة مفوضة إلى القاضي؛ لأن 
العتبر في القسمة تكميل النفعة والعادلة فيها وفي المالية» والقصود دفع الضرر 
عن الشرکاء والقاضي نصب ناظراً لأمر المسلمين» فكان الرأي له لتحقيق هذا 
الأمر المعتبر والمقصود من القسمة". 

۰- المسألة الثالثة عشرة: مدة المهايأة: الصحيح عند الشافعية أن المهايأة 
لا تلزم بالرضاء ولا يجب الوفاء بهاء ولا إجبار عليها للممتنع عنهاء فإذا کان 
بين شريكين أو شركاء دار مثلأء فليس لأحدهم السكنى ولا الانتفاع إلا بإذن 
شریکه» وعند بعض الشافعية يجبر الممتنع عن المهايأة عليهاء للضرورة ا اسة 
إليها عند التنازع» وبناء على القول الصحيح: إذا استمر الشركاء على التمانع 
فاصح الوجهين: أن العين لا تباع عليهم» وهل تؤجّر؟ أصح الوجهين نقلا أن 
لا تؤجرء بل تترك المنافع تتعطل إلى أن يتراضواء والعمل في بعض البلاد على 
الإجبار على الإجارة. 

والمهم هنا أن تقدير مدة المهايأة مفوض إلى رأي ا حاکم المتنازع لديه. 
ولیس فيها تحدید معين في الشرع؛ ومن يرى الإجبار على الإجارة يفوض تقدير 
مدة المهايأة إلى رأي الحاكه'"". 

۱ - السالة الرابعة عشرة: ا حتکر: إذا امتنع ا حتکر عن بيع ما فضل عن 
فوته وقوت عياله على قدر السعة عليهم» فان للقاضي بيع الفضل رفعاً للظلم 


۱۳/۳ تبيين الحقائق ۰۲۷۰/0 وللتوسع: المبسوط للسرخسي ۵ درر الحكام لحيدر‎ )١( 
.]۱۱۳۸[ وما بعدهاء م‎ 

(؟) أدب القضاء لابن آبي الدم ۲۰۹ - ۰1۱۰ ثم قال: ولعل الأقرب فيه إيجار العين سنة فان 
منافع الأعيان تتكامل في سنة في الغالب. 


۳۳۹ 


وإزالة للضرر"". 

۲- المسألة الخامسة عشرة: التسعير: الأصل عند الفقهاء عدم التسعير 
على التجارء إلا أن الحنفية وا مالکیة ذهبوا إلى أن التجار إذا تعدوا تعدیاً فاحشاً 
فلا باس حينئذ بالتسعیر بمشورة أهل الرأي والخبرة» رعاية لمصالح الناس» 
ودفعاً للضرر عن العَوَام وإزالة له والتزم الشافعية وا نابلة والإمام مالك في 
قول؛ بالأصلء فذهبوا إلى حرمة تسعير القاضي أو الإمام على التجار إلا أن 
القاضي أو الإمام إذا سعر فخالف شخص فاع بأكثر ما حددہ القاضي صح 
البيع وعزر لمخالفته لأمر القاضي» وهذا عند الشافعیة وعند الحنابلة إذا سعر 
القاضي وهدد من يخالفه حرم البيع وبطل'". 

۳- خاتمة: يتبين ما سبق أن القاضي إذا ثبت عنده وقوع ضرر سعى 
لإزالته» سواء كان المتضرر شخصاً ام جهة خاصة أم عامة للمسلمين. 

المطلب الثالث: تقدير التعويض والضمان 

-٤‏ تمهيد: الشائع في الفقه الإسلامي التعبير عن التعويض بالضمان, 
مع أن بعض الفقهاء يستعملون كلمة التعويض . 

6- ويمكن تعريف الضمان أو التعويض بأنه: رد مثل ا ٰالك أو 
قیمته *. وكثيراً ما يمل الفقھاء عند دراستهم لأحكام الضمان: بالمغصوب. 


)١(‏ أدب القضاء للسروجي ۶۷۷٦ء‏ وذكر في البدائع ۱۲۹/۰ أن الإمام محمد هو من يقول 
بالإجبار على بيع الفضل. 

(۲) أدب القضاء للسروجي ۰۰۷۷ ونفس الصفحة هامش (٤)ء‏ تكملة فتح القدير ۵۹/۱۰ 
التقی للباجي ۱۷/۵ - ۱۸ - ۱۹ء نهاية ا حتاج مع حاشية الشبرا ملسي عليه / ٤۷٦٣ء‏ 
مغنی ا حتاج ۲/ ۳۹۲ الفروع ۰0۱/4 شرح منتهى الإرادات ۲/ ۰۱۲ 

(۳) نظرية الضمان: أ. د. فوزي فيض الله .۱٥۸‏ 

. ٠٠١ نظرية الضمان؛ لفيض الله‎ ٦/٦ غمز عيون البصائر للحموي ج‎ (٤٤ 


۳۷ 


-٦‏ إذا كان المعتدى عليه قائماً موجوداً: الواجب أن يُرد الشيء المالي 
العتدی عليه نفسه» كما في الغصب. ما دام قائماً موجودأء لأنه تسليم عين 
الواجب. وهو الأصل» لحديث الني «على اليد ما أخذت حتى تودیه». 

۷- تعذر رد الأصل: وإذا بطل الأصل بأن صار متعذراً رده بعینه 
ملاک أو استهلاكه فيصار إلى البدلء أما ما دام رد الأصل مکناً فلا يصار إلى 
البدل؛ لان رد الشيء نفسّه رَد صورة ومعنی؛ وتسليم البدل رد معنى فقط 
والقاعدة «إذا بطل الأصل يصار إلى البدل» ”". 

فيرد المثل إن كان الهالك المخصوب مثلیأء أو قيمته إن كان قيمياً”". 

۸- مفهوم التعويض: يعني الحكم بالضمان على شخص ما لتعدیه؛ 
الحكم مسوولیته عن الضرر الواقع على غيره» ویترتب على قيام مسژولیته عن 
هذا الضرر وجوب العمل بوجه عام على منع الاستمرار فيه» وجبره بالتعويض 
عنه» أو بغير ذلك من الجوابر التى ذكرها الفقهاء في مواطن متفرقة من كتب الفقه. 

۹- وإجمال هذه الجوابر بالنظر إلى الأضرار في نوعين: 

-١ 8‏ الأول: الجوابر لما فات من النفس والأطراف والنافع الراجعة 
إليهاء ويشمل هذا النوع من الجوابر ما اصطلح عليه عند الفقهاء المسلمين 


بعنوان: الدية والأروش المقدرة والأروش غير المقدرة (حكومة عدل). 


() الترمذي في کتاب البیوع باب ما جاء في أن العارية مؤداة» رقم ۲ وقال: حسن 
صحیحء وأبو داود في کتاب البیوع. باب في تضمين العور؛ رقم ۰۳۹۲۱ واجد في آرل مسند 
البصريين» مسند سمرة بن جندب رقم ۲ء وكلهم بلفظ «حتى تؤدي». وفي لفظ آخر 
«حتی تؤديه» آخرجه ابن ماجه في کتاب الا حکام؛ باب العاریت رقم ))51٠0(‏ وأحمد بنفس 
الوضع السابق رقم ۱۹۲8۳ والدارمي في كتاب البيوع» باب في العارية موداة رقم ٢۹٥۲ء‏ 
والحاكم ۲ کتاب البیوع وقال: صحیح الاسناد علی شرط البخاري ولم بخرجاه وقال 
ابن دقيق العيد في الإلمام ص۳۵۰: وليس كما قال» وإنما هو على شرط الترمذي. 

(؟) الادة ]٥۴۳[‏ من اجلة. 

(۳) رد ا حتار مع الدر ٦٦ء۸۳‏ وما بعدهاء شرح القواعد الفقهية للزرقا ۰۲۸۷ نظرية الضمان؛ 
لفیض الله ۱۲۰ - ۰۱۰۱ القواعد الفقهية للندوي ۳۸۷. 


۳۳۸ 


۹ھ الثاني: الجوابر لما فات من الأموال بالغصب أو الإتلاف أو 
إتلاف منافعها. 

وهذه الجوابر الأخيرة تشمل هذين النوعين: 

۹ - الجواہر النقدية: كوجوب القيمة. 

۱۳۹ ۲/ 3 الجوابر العيئية: کوجوب رد عين الشيء أو مثله ف الغصب 
والاستیلاء على آموال الغیر بغير حق"'. 

۰- وتشمل طرق تقدیر التعویض الأنواع التالية: 

۰ ۱ - الأول: التقدیر الاتفاقي: ویکون بين الخطی أو الضامن وبين 
التضرر. 

۷۰ - الثاني: التقدیر القضائي: وهو ما یکون مستنداً إلى اجتهاد 
القاضي ورأيه. 

۰ ۳- الثالث: التقدير الشرعي: وهو الذي سنه الشرع و يترك أمر 
تقديره لاحر" 

۱- وجوب الضمان: تقدم أن الواجب على الغاصب أو المعتدي رد 
عين المغصوب إن كانت قائمة وكان ذلك مکنا فان تعذر رد عين الغصوب 
لتلفها مثلاً وجب أن يصار إلى البدل". 

ا وقاعدة الضمان عند جمهور الفقهاء: وجوب الٹل إن كان 
المغصوب أو التالف مثلياء وقيمته إن كان قیمیا فلا يعدل عن المثل في المثلي إلا 
(۱) ضمان العدوان في الفقه الاسلامي حمد سراج 1۲۸. 

۲2( ضمان العدوان» لسراج ۸ "۰1۲ المنثور في القواعد للزركشي ۳ ۹٤‏ 


درر الحكام فیدر ۱ م (۵۳). 
 )٣(‏ رد امتار ۰۱۸۲/۲ 


۳۹ 


لتعذر المثل (للضرورة"". لأن الئل أقرب إليه من القيمة لمائلته له من طريق 
الصورة والمشاهدة والعین بخلاف القيمةء فإنها مماثلة من طريق الظن والاجتھاد'''۔ 
قال الإمام الشافعي: «كل ماله مثل يرد بمثله فان فات يرد قيمته» ". 
وقال الامام العز بن عبد السلام: «الأصل في الضمان أن يضمن الثلي 
بمثله والتقوم بقيمته» فان تعذر المثل رجع إلى القيمة جبراً للمالیقہ'''. 
وسئل الإمام مالك عن رجل اغتصب من رجل طعاماً أو إداماً فاستهلكه 
ماذا عليه؟ فقال: «عليه مثله في موضعه الذي أخذه منه» ولا يبعد أن يأخذ 
الثلي حكم القيمي إذا ندر وجوده وارتفع ثمنه ارتفاعاً فاحشاً. وكذلك أن 
يوجد في الأسواق البعيدة التي لا يذهب إليها أهل ا حلة التي وقع فيها التعدي. 
ويكون کالانقطاع“''. 
أحكام مختلفة بحسب کل قسم وهذه التقسیمات تختلف باختلاف الاعتبار الذي 
بني التقسيم عليه: فباعتبار إباحة الانتفاع وحرمته إلى: متقوم وغير متقوم. 


)١(‏ الدر بهامش رد ا حتار ۱۸۲/٦‏ - ۰۱۸۳ المغني لابن قدامة م (۲۲ء وذكر 
السرخحسي في المبسوط ٩۰/۱۱‏ أن نفاة القياس يوجبون القيمة مطلقا سواء كان المالك 
قيمياً ام مثليأء وذهب ابن حزم في ا حلی 475/5 - ۰8۳۷ مسألة )١510(‏ إلى ما نقله 
السرخسي عن بعض الفقهاء ممن أسماهم (نفاة القياس) لكن ابن حزم ذكر أن مذھب 
أصحابه هو المثلء فان عدم المثل فيخير المضمون له بين الانتظار حتى يوجد المثل وبين 
القيمة» ثم قال ابن حزم: وهذا هو الحق الذي لا يجوز خلافه اه. فالظاهرية مع الجمهور 
في هذه السالة.. 

(۲) مطالب اولي النهى ۵۳/6 تبيين الحقائق ۱٠٤/٤‏ . 

(۳) الآم ٣/٢٤٦۔‏ 

.1۱/۲ قواعد الأحكام‎ )٤( 

.١9/8/5 المدونة‎ )٥( 

.۵۲۸ ضمان العدوان في الفقه الاسلامي لسراج‎ )٦( 


۳ 


وباعتبار استقراره في حله وعدم استقراره إلى: عقار ومنقول. 
وباعتبار تمائل آحاده أو أجزائه وعدم تمائله إلى: مثلي وقيمي. 
وباعتبار بقاء عينه بالاستعمال وعدمه إلى: استهلاكي واستعمالي”". 


والذي يعنينا هنا التعريف بالثلي والقيمي» وقد عرفت محلة الأحكام 
العدلية المثلي بأنه «ما يوجد مثله في السوق بدون تفاوت يُعتد بہ؛'"' وجاء في 
موضع آخر «المكيلات والموزونات والعدديات التقاربة كالجوز والبیض؛ كلها 
مثليات. لکن الموزونات المختلفة باختلاف الصنعة كالآنية المشغولة بالید؛ قيمية. 
وكذلك کل مثلي خخلط بخلاف جنسه بصورة لا يقبل التفريق والتمییز كحنطة 
خلطت بشعير؛ قيمي. والذرعيات أيضاً قيمية. أما المذروعات التي تباع كل 
ذراع بكذا ولا تفاوت بين أفرادها كالجوخ من جنس واحد والأقمشة من 
مصنوعات العامل؛ فمثلية. والعدديات المتفاوتة التي يوجد بين أفرادها تفاوت 
بالقيمة؛ كالحيوانات والبطيخ الأخضر والاصفر؛ قيمية» وكتب الخط قیمیق 
وكتب الطبع مثلية)”". 


)١(‏ ذكر ذلك الأستاذ الدكتور وهبة الزحيلي في موسوعته: الفقه الاسلامي وادلته صفحة 
(۲۸۷۸) وما بعدھاء فليراجع للأهمية. 

.]1١46[ الادة‎ )۲( 

(۳) الادة [۰]۱۱۱۹ وانظر شرح المجلة لرستم هذه الادة صفحة ۱۲۰ حيث ذکر آمثلة آخری 
مخرجة على هذه المادة» وانظر البسوط للسرخسي 0۱-0۰/۱۱. البدائم ۷/ ۱۵۱-۱۵۰ 
ونبه أن الجوز والبیض مضمونان بالقيمة لا بالل عند الامام زفرء مطالب آولي النهی 
۰۵۳-۶ وذكر ابن أبي الدم فی أدب القضاء صفحة ۱8۰۱ وما بعدها) عدة تعاریف 
وصحح أن الثلي هو كل مقدر بالوزن والكيل يجوز السلم فيه ويجوز بیع بعضه ببعض»› 
وانظر الخرشي مع مختصر خليل 5/ ١٠ء‏ الإنصاف 5/ ۰۱۹۳-۱۹۲ نظرية الضمان لفيض 
اللہ ١٦۱ء‏ وللتوسع: ضمان العقد لسراج ٦‏ وما بعدهاء الفقه الإسلامي وأدلته (۲۸۸۵). 


۳۳۱ 


6 - ضوابط تقدير الضمان: إن القاضي في سعيه بر الضرر بتضمين 
العتدي مقيد ببعض الضوابط التي تحد تقديره وتوجهه. وهذه الضوابط التي 
تضبط جميع أنواع التقديرات هي: 

-١ ۶‏ أولاً: لا يقصد من جبر الضرر إثراء المتضرر ولا إعانته على 
ظروف الحياة أو التبرع له. وإنما يقصد به على وجه العموم إعادة الأمر إلى 
حالته التي كان عليها قبل حدوث الضررء كلما كان ذلك مکتا''' 

4 - ثانيً: يكون التعويض عن الضرر الباشر الذي ينسب إلى فعل 
الضامن. اما الأضرار غير الباشرة التی لا تنسب إلى فعل العتدي أو الغاصب 
فلا يكلف يجيرها”". ۱ 

۷ ۳- ثالثاً: القاعدة العامة في تضمين الماليات هي: مراعاة المثلية التامة 
بين الضرر وبين العوض كلما آمکن. فیقدر التعويض بقدر هذا الضرر بلا زيادة 
أو نقصان””» وعدم التقيد بذلك يؤدي إلى أكل أموال الناس بالباطل إلا إذا 
كان يسوغ تغليظ التعويض في بعض الحالات للتشديد على المعتدي وزجره عن 
عدوانه» وأصل هذه الفكرة مأخوذ من إيجاب الدية المغلظة أو المخففة حسب 


حالة الاعتداء من الجاني. 


ونصوص الشريعة التي توجب مراعاة مبدأ المثلية بین الضرر وبين ما يجبره 


ریا ریو 
٠.»‏ 3 


متعددق منها قوله تعالى: (وَحَروا مِتَوْ سح مها [الشورى:٠٤]‏ وإنما سميت 


.479 ضمان العقد لسراج‎ )١( 

(۲) ضمان العقد لسراج 1۲۹ تبيين الحقائق مع الكنز .۲۲٢ /٥‏ 

(۳) نظرية الضمان لفيض الله ۱۰۱-۱۲۰ والقاعدة الشرعية: « لاضرر ولاضرار» المادة ۱۹ 
من ا جلة. 

.٦٢٤ ضمان العقد لسراج‎ )٤( 


۳۳ 


العقوبة أو الجزاء سيئة على سبيل المشاكلة وتذکبراً للمعتدي بوجوب الکف 
عن العدوان» فان الواجب بعدوانه سيسوء هذا العتدي ويؤذيه كذلك. 

وكذلك ما ورد في قوله تعالى: من اعد عَليِگم عادو له بمقل ما 
دی ملک ) [البقرة:154]. 

وجاء في تبيين الحقائق أن ضمان العدوان مشروط بالمائلة بالنص» وسمي 
الضمان المقابل اعتداء بطريق المقابلة لفعل الاعتداء أو الإضرار مجازاً لا حقیقة 
لأن المجازاة أو الضمان لا يكون سيئة ولا يكون تعدياً کذلك " وجاء في 
البسوط «ضمان العدوان مقدر بالمثل بالنص»”". 

-۵٥‏ وذهب بعض المعاصرين إلى جواز احتساب كلفة البحث عن سلعة 
ممائلة وكلفة السمسرة (الدلالة أو احتساب ذلك من القيمة في القيميات» 
فيراعي القاضي في حساب القيمة قيمة السلعة مضافاً إليها احتساب الجهد 
وأجرة التوسط للحصول على السلعة مع أجرة نقلها إلى الموقع الذي وقع فيه 
العدوان على العين المعتدى علیها". 

ويظهر أن هذا الرأي غير بعيد عن روح الشريعة. لآننا نلاحظ أن بعض 
الفقهاء مع جثهم عن تحقيق الممائلة بين التعويض والضرر الواقع يبحثون عن 
تعويض العتدی عليه بعِوّض في نفس المحلة التي وقع فيها الاعتداء أو الضررء 
ويبحثون عما إذا كان البدل يحتاج لنفقة ومؤنة لنقله للمحل الذي وقع فيه 
الاعتداء» ويبحثون في وقت تقدير التعويض وأنه يوم الاعتداء أم يوم التقاضي 


.4۳4 تبیین ا حقائق مع الکنز ۰۲۲۳/۵ المبسوط ۰۵۰/۱۱ ضمان العقد لسراج‎ )١( 


.۷۹/۱۱ البسوط للسرخسي‎ )٢( 
منهم الأستاذ محمد سراج في كتابه ضمان العقد ۵۲۹ إلى ۰۵۳۱ وسبق قول الامام مالك‎ )۳( 
.)۳۷۲( فقرة‎ 


۳۳۳ 


أم غير ذلك» ويبحثون عن ضمان منافع المغصوب وغير ذلك. والواضح من 
تحققهم هذا حرصهم الشديد وسعيهم لتحقيق المماثلة التامة ما أمكن» والأقرب 
لتحقيق المائلة أن يعوض المتضرر بمثل (أو قيمة) المتلف منقولاً إلى مكان وقوع 
الضرر ومجلوباً من الأسواق مع ما قد يتطلب ذلك من جهد وكلفة وخبرة 
وما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب. واللّه تعالى أعلم. 


-۱٦‏ ومع أن الفقهاء نصوا على أنه «لا واجب على متلف الشىء أكثر 
من مثله»" فإنهم بینوا أن القاضي واعوانہ من الخبراء أو المقوّمين قد يتعذر 
عليهم عند التطبيق العملي الوصول إلى المائلة التامة لسبب ماء وحينذاك فان 
ما يكون من تفاضل فانه معفو عنه. جاء في التمهيد «ما جهلت حقيقة الممائلة 
فيه لم یمن فيه التفاضل»”". 

وذكر الفقهاء كذلك بعض القواعد الى تعين القاضى للوصول إلى الغاية 
من عمله فقد جاء ف الأشباه والنظائر «الأصل 2 كل حادث تقديره بأقرب 
زمن»“. 

۷ - وقث تقدير التعويض”: 


)١(‏ .ما ذكره الفقهاء مثلاً ما جاء في النهج بهامش حاشية الجمل 4۸۰/۳ - ٤۸۱٦ء‏ < ولو نقل 
المغصوب ولو متقوماً لمكان آخر طولب برده إلى مكانه وباقصی قيمة من الغصب إلى 
المطالبة للحيلولة بینه وبين مالكه إن كان بمسافة بعيدةء وإلا فلا يطالب إلا ہالرد: قاله 
الماوردي... ولو تلف الثلي فله مطالبته بمثله في غير المكان الذي حل به الثلي إن لم يكن 
لنقله مؤنة كنقد يسير وأمن الطريق وإلا فباقصی قیم المكان الذي حل به المثلي...» اه. 
بتصرف يسير. 

.۲۷۰/۲ معام السئن للخطابي‎ )٢( 

(۳) التمهيد لابن عبد البر ۱۳/ ۳۰۹ء ۰۲۳/۲ ۳۱. 

.۵٩ الأشباء والنظائر للسيوطي‎ )٤( 

= ضمان العدوان لسراج 078 وما‎ ء۱٦١٦‎ - ١7 انظر ما يأتي: نظرية الضمان لفيض اللہ‎ )٥( 


۳۳ 


لتحديد وقت تقدیر التعويض أهمية عند المذاهب الفقھیة لأن ية السلع 
قد تختلف من وقت لآخرء ويتجلى هذا في المغصوب إذا كان مثلياً وانقطع من 
السوق (أي فقد)؛ فما هي القيمة التی تكون عوضاً عنه؟ اختلفت آراء الفقهاء 
على النحو الآني: 0 

القيمي: 

۷ - أولاً: تعتبر قيمة الثلي يوم الغصب؛ لأنه يوم انعقاد السبب؛ 
وهو الخصب. ولأنه لا انقطع من السوق التحق الثلي با لا مثل له. كما أن 
القيمي تعتبر قيمته يوم الخصب ایضا. ذهب لذلك ابو یوسف من الحنفية”". 

۷/,- ثانياً: : تعتبر قيمة المثلي يوم الانقطاع لان الواجب هو الثل في 
الذمة» وإنما ينتقل إلى القيمة بالانقطاع, فتعتبر قيمته يوم الانقطاع. ذهب إلى 
ذلك الإمام محمد من الحنفية» وهو المذهب عند الحنابلة» وهو وجه عند 
الشافعية”". 

۷ ۳- ثالثاً: تعتبر قيمة المثلي يوم القضاء. لأن الواجب هو الثل» ولا 
ینتقل إلى القيمة بمجرد الانقطاع؛ لأن من حق المغصوب منه أن ینتظر حتى 
يوجد الثل. وإنما ينتقل إلى القيمة بالقضاء؛ فتعتبر القيمة يوم القضاء. ذهب إلى 


= بعدهاء ۵۳۲ وما بعدهاء الفقه الإسلامي وأدلته (۷۹۹)) وما بعدهاء وذكر في صفحة 
(480) أن التعذر إما: حسي حقيقي» كانقطاع وجود المثل في السوق بعد البحث عنه 
وان وجد في البیوت. أو حكمي: كأن لم يوجد إلا بأكثر من ثمن المثل» أو شرعي: بالنسبة 
للضامن كالخمر بالنسبة للمسلم يجب عليه للذمي... 

.۳۲۰ - ۳۱۹/۹ انظر هذه الفقرة تبيين الحقائق ۲۲۳/۵ تكملة فتح القدیر‎ )١( 

(۲) انظر لهذه الفقرة تبيين الحقائق ۰۲۲۳/۰ تكملة فتح القدیر ۳۱۹/۹ - ۳٣٣‏ الإنصاف 
۲ أدب القضاء لابن آبي الام 1۳۸. 


fo 


ذلك الامام آبو حنيفة» وا نابلة في قولء وهو وجه عند الشافعية”''» وقول أبي 
حنيفة هو الذي عليه التون وصححه بعضهم. وأفتى كثير من مشايخ الحنفية 
بقول محمد السابق» واختار بعضهم قول أبي يوسف”". 

۷ 4- رابعاً: وذهب المالكية إلى أن المثلي إذا انقطع يصبر العتدی عليه 
حتى يوجد المثل أو يصطلح مع المعتدي على أمر جائز ”. 

۷ - خامسا: وذهب الشافعية في أصح الأقوال عندهم إلى أن العتبر 
أقصى قيمة وصل إليها المثلي؛ من وقت الخصب إلى أن تعذر المثل”'". 

۷- سادساً: تعتبر القيمة يوم تلف الغصوب؛ وذهب إلى ذلك . 
الحنابلة في قول» والشافعية في أحد الوجوہ'“۔. 

۷- سابعاً: تعتبر القيمة يوم قبض البدل» ذهب إلى ذلك الحنابلة في 
قول". 


المثلي: 


)١(‏ تبيين الحقائق ۰۲۲۳/۰ تكملة فتح القدير ۳۱۹/۹ - ۳۲۰ الانصاف ۱۹۱/۰۲ أدب 
القضاء لابن أبي الدم 1۳۷ . 

(؟) ردالمحتار مع الدر /٦‏ ۱۸۳. 

,۳( منح الجليل ۷(.۔ 

(4) حاشية الجمل مع المنهج 1۷۹/۳ - 4۸۰ أدب القضاء لابن آبي الدم ۰1۱۳۹۰۸۳۷ وذکر 
عدة وجوه آخری عند الشافعية صفحة ۱۳۷ وما بعدهاء منها: اعتبار الأكثر من یوم 
الغصب إلى يوم التلف. ومنها ال کثر من يوم الانقطاع إلى يوم الطلب. ومنها اعتبار آقصی 
قيمة من وقت التلف إلى الوقت الذي تعذر التغريم فیه ومنها آقصی قيمة من یوم الخصب 
إلى يوم التغريم» ومنها اعتبار الأقصی من یوم الغصب إلى يوم تلف العين. 

. 1۳۹ أدب القضاء لابن ابي الدم‎ .15١/5 الإنصاف‎ )٥( 

)٦(‏ الانصاف ۱۹۱/٦‏ وعند الحنابلة قول آخر هو اعتبار أكثر القيمتين من يوم البدل ومن يوم التلف. 


۳۳۹ 


۸ - وما سبق هو حكم الثلي إذا فقد من السوق. أما حكم القيمي 
- بوجه عام - إذا تلف أو غصب مثلاً وتعذر رد عیله فهو كما يأتي: 
PVA ۰‏ ۲- تعتر القيمة يوم الغصب» أنه وقت انعقاد السہب الموجب 
للضمان وهذا عند الحنفية بلا خلاف عندهم وهو الشهور عند المالكية”". 
۷ ۳- تعتبر أقصى قيمة وصل إليها القيمي من وقت الغصب إلى 
وقت التلف. وهذا هو مذهب الشافعية» وهو رواية عند الحنابلة وقول لبعض 
الالکیة. ۱ 


۸ - تعتبر أقصى القیمتین من يوم التلف ویوم الغصب. وهو قول 
عند ا نابلةء والصحیح الشهور عند ا نابلة أن العتدی عليه القيمي يضمن 
بقيمته يوم تلفه في بلده من نقده”". 

۹- خلاصة: يتضح من عرض الاراء السابقة اختلاف اجتهادات 
الفقهاء حول ما سبق من ا مسائلء مما يدل على خصوبة الفقه الإسلامي واتساع 
لمجال أمام القاضي أن يختار الراي الذي يراه ملائماً للمصلحة أكثر وحققاً 
مقاصد الشريعة» من جبر الضرر الواقع مع عدم ظلم العتدي بتغريمه أكثر من 
الواجب علیه وتقدير كل حادثة وما يحيط بها من ملابسات وقرائن؛ كما أن 
تغير الزمان والمكان وطباع الناس قد يكون له دور في ترجيح القاضي للأخذ 
براي من الآراء السابقة ما لم يكن مقیداً بمذهب معين أو رأي معين. ویعنی کون 


)١(‏ تبيين الحقائق ۲۲۳/٥‏ تكملة فتح القدير ۳۲۰/۹ المنتقى للباجي ٥۶ء‏ مواهب 
الجليل ۰۲۸۱/۰ منح الجليل ۹۸/۷. 

(۲) حاشية الجمل مع المنهج ۰4۸۱/۳ مواهب الجليل ۲۸۱/۵۰ الإنصاف ۱۹٢/٦‏ - ۱۹۵۔. 

(۳) الإنصاف ۱۹۶/۲ - ۱۹۵. 


۳۳۷ 


المسألة اجتهادية إمكان توصل القاضی إلى رأي جديد إذا كان من أهل الاجتهاد 
وكان اجتهاده صحيحاً معتبراً. والله تعالى أعله”"". 


(۱) 


لا يعني الحكم بالضمان على العتدي أو الغاصب أنه لا یکون آثمأء بل نصت كثير من 
الراجع على تأئیمه للایات والأحاديث الواردة في ذلك وجاء في مواهب الیل ۵/ 4 ۲۷- 
٥‏ «وقال في القدمات: ويجتمع في الغصب حق الله وحق الخصوب منه» فیجب على 
الغاصب لحق الله تعالى الدب والسجن على قدر اجتهاد ا حاکم لیتناهی الناس عن 
حرمات ال ولا يسقط ذلك عنه عفو المغصوب منه...» ثم ذكر أن المتيطي خالفه فقال: 
«لا يؤدب إن عفا عنه الغصوب منه» انتهى فتأمله. والله اعلم. 


TTA 


المبحث الثاني 
السلطة التقديرية 2 الحكم على الدعوی 2 الجنايات 


تقدم الحديث عن السلطة التقديرية للقاضى في الحكم على الدعوى فيما 
يتعلق بالأمور المالية» وأذكر هنا ما يتعلق بالسلطة التقديرية في الحكم على 
الحنايات» سواء كانت حدودآ أم ما یتعلق بالاعتداء علی النشس الإنسانية أو ما 
دونهاء أم جرائم تعزير. 

المطلب الأول: جرائم الحدود 

۰ - تعريفات: 

-١ A‏ الجرائم: محظورات شرعية زجر الله تعالى عنها بجد أو تعزیر". 

۰ ۲ - ا دود جمع حد. والحد لغة: الحاجز بين الشيئين» والمنع» 
ومنه فيل للبواب حداد وللسجان ایضاء؛ إما لأنه ينع عن ا لخروج» أو لانه 
عالِج الحديد من القیود'' ومنه أخذت الحدود القدرة في الشرع لأنها تمنع من 
الاقدام""» أي على اقتراف موجبهاء أو معاودته. 

۰ 7/7- والحد اصطلاحا: 


)0" الأحكام السلطانية للماوردي ۲۸۵. 
:١(‏ ختار الصحاح (ح د د). 
۳ المصباح المنير (ح د د) طلبة الطلبة أول کتاب اطدود نهاية ا حتاج ا" 


۳۳۹ 


عند الحنفية: الحد اسم لعقوبة مقدرة تجب حقاً لله تعالى!" . 

وعند المالكية: ما وضع نع الجاني من عوده مثل فعله. وزجر غيره”". 

وعند الشافعية: زواجر وضعها الله تعالى للردع عن ارتكاب ما حظر وترك 

وعند الحنابلة: عقوبة مقدرة شرعاً في معصية لتمنع من الوقوع في مثلها”". 

1۱ تنبیه: ويطلق لفظ الحد عادة علی جرائم ا حدودں وعلى عقوباتهاء 
فيقال: ارتكب الجاني حدأء ويقال عقوبته حد. وإذا اطلق لفظ الحد على الجريمة 
فإنما يقصد تعريف الجريمة بعقوبتهاء أي بأنها جريمة ذات عقوبة مقدرة شرع 
فتسمية ال حریة بالحد تسمية مجازية'”". 


۲- الغاية من العقويات: العقوبات في الاسلام قسم من شريعته؛ منها 


.۳۳/۷ البدائع‎ ۳٦٣/۹ كنز الدقائق بهامش تبیین الحقائق ۰۱۲۳/۳ المبسوط‎ )١( 

)٢(‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني ۲۸۸/۲۔ 

.۲۸۸ الأحكام السلطانية للماوردي‎ )٣( 

(٤)‏ شرح منتهى الارادات ۳۳۹/۳ الإنصاف ۰ وعرف الشيخ محمد أبو زهرة الحدود 
بأنها: العقوبات الثابتة بنص قرآنی أو حديث نبوي في جرائم كان فيها اعتداء على حق اللہ 
تعالى (العقوبة ۷۰ ولعل الشيخ آبا زهرة ينظر فقط إلى حق الله تعالى في حد القذف مع 
أن الغالب فيه حق العبد وكذلك القصاص هو حق للعبد» وبعض العلماء يدخلون 
القصاص تحت اسم الحدود. 

)٥(‏ التشريع الجنائي لعودة ۳6۳/۲ وانظر ۷۹/۱ منه» وذكر ابن تيمية في السياسة الشرعية 
(۱۰۶) أن تسمية العقوبة المقدرة حداً عرف حادث: وذكر ابن تيمية قبل هذا مباشرة أن 
طائفة من أهل العلم ذهبت إلى أن المراد بحدود الله تعالى ما حرم لحق الله فان الحدود في 
لفظ الكتاب والسئّة يراد بها الفصل بين ا حلال والحرام» مثل آخر الخلال وأول الحرام 
فيقال في الأول «تلك حدود الله فلا تعتدوها» ويقال في الثاني: «تلك حدود الله فلا 
تقربوها». اه. 


۳۰ 


وا حافظة على الضرورات الخمس. والجريمة بلا شك هی اعتداء على واحد من 
هذه الأمور أو أكثرء ولذلك نجد أن كل عقوبة مقررة في الإسلام» شديدة كانت 
أم غير شديدة؛ إنما هي لحماية الجماعة من أن تتعرض للفساد. ومن العقوبات 
ما يتجه إلى إصلاح مرتكب موجب العقوبة وتقويمه'" 

۳- ما يكون حقا لله تعالی: وتعد العقوبة حقاً لله تعالى في الشريعة كلما 
استوجبتها المصلحة العامة وهي دفع الفساد عن الناس وتحقيق الصيانة 
والسلامة هم وكل جريمة يرجع فسادها إلى العامة» وتعود منفعة عقوبتها 
عليهم؛ تعد العقوبة المقررة عليها حقأ لله تعالى» تأكيداً لتحصيل النفعة وتحقیقاً 
لدفع الفساد والضرة إذ اعتبار العقوبة حقاً لله تعالى يؤدي إلى عدم إسقاط 
العقوبة بإسقاط الأفراد أو الجماعة لحاء والحدود من هذا القبيل. 


وجرائم الحدود معینة وتحدودة العدد» وهي في رأي جماعة غير الحنفية سبع 
جرائم: الزنی» القذف والشرب؛ والسرقت والحرابق والردة والبغي”". 


.۱۸ ال حریة لأبي زهرة‎ )١( 

(؟) التشريم الجنائي لعودة ۰۷۹/۱ الجريمة 211-47 وذكر البجيرمي في حاشیته على النهج 
۶ أن دود سميت بذلك لآن ما نهايات مضبوطة وكانت في صدر الإسلام 
بالغرامات ثم نسخت بهذه العقوبات. اه وکذلك نقل صاحب الدر عن ا جتبی أنه كان في 
صدر الاسلام ثم نسخ (ابن عابدین 1۲-۲۱/4) ثم بين ابن عابدین معنی الأخذ هنا بمعنى 
الحبس مدة. وذکر الشیخ محمود شلتوت في کتاب (الإسلام عقيدة وشريعة ۳۱۷- ۳۱۸) أن 
الحدود لم یشرع فیها التعويض الالي کالقصاص لأن امحدود في النظر الواقعي اعتداء على 
احماعت وهي عنوان على تاصل الشر في نفس الجاني وتمكن خلق الثيانة منه... 
وكان على الإمام تنفيذ عقوبتها متى اتضح فيها من غير شبهة. وآية حد الزاني والسارق 
تؤكد عدم الآأخذ بالعفو أو الشفاعة فيهما. 
وسیاتی أن الخلاف قائم بين الفقهاء في اعتبار بعض الحدود من حقوق العباد آم من حقوق 
اللہ تعالى کالقذف. وما سبق ذكره على سبيل العموم. 
وقد ذكر الأستاذ الدكتور وهبة الزحيلي في الفقه الإسلامي وأدلته (0714 وما بعدها) أن- 
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أهم المسائل المتعلقة بالجرائم والعقوبات بوجه عام: 

-۹٤‏ المسألة الأولى: شرعية الجرائم والعقوبات» وتفصيل المسألة كما يأتي: 

-١ 4‏ أولاً: لا جریمة ولا عقوبة إلا بنص: لا يجوز اعتبار الفعل جرماً 
يُعاقب عليه الناس إلا بعد بيانه هم وتحذيرهم منه. والتنبيه عليه» ولا تفرض 
عقوبة على الفعل إلا بعد إقرارها شرعا؛ ومعرفتها مسبقاً بنص من الشريعة. 

وهذا المبدأ عام واجب التطبيق في الجرائم جمیعھاء سواء كانت جرائم 
حدود أم غیرھا''' 

5 - ثانياً: والاصل في تقرير هذا المبدأ: أدلة كثيرة» منها قول تال 
رما کا مَذَيينَ حى تک رَسُولًا) [الإسراء:15] وقوله تعالى رسلا مرت 
ومر لتلا کون لاس عل الو حَجة بعد الرسل وکا الد عبرا عکیما © [النساء: 


Pro 


= من الحدود ما هو حق خالص لله تعالى » أي حق للمجتمع» ومنها ما هو مشتمل على حق 
لله تعالى وحق للعبد ومن النوع الأول: الزنى وشرب الخمر والردة والحرابة (قطع 
الطریق)ء ومن الثاني: القذف والسرقة» وذكر الدكتور الزحيلي أن الحدود أنواع» فهي عند 
الحنفية كل عقوبة مقدرة مقررة حقاً لله تعالى فيشمل خسة أنواع: حيث يدخل حد ا رابة 
في حد السرقة ويفرقون بين حد الخمر وحد السكر للأشربة من غير العنب [أما القذف فهو 
حق العبد] وعند غير الحنفية (الجمهور) يطلق لفظ الحد على كل عقوبة مقدرة سواء 
كانت حقاً لله ام للأفراد. وهي سبعة منها: حد القصاص وحد الردة. وخلص الدكتور 
الزحيلي إلى آن جرائم الحدود ثمانية: الزنى» والقذف» وشرب المسكر» والسرقة واطرابت 
والبغي» والردة؛ والقتل العمد الوجب للقصاص: على اساس أنها عقوبات مقدرة شرعاً 
(وانظر: بدائع الصنائع ۰۳۳/۷ كشاف القناع ۷۸/٦‏ الجريمة ٦١-٥٠٥‏ العقوبة ۰-۵۹). 

۲۹ في أساسيات التشريع الجنائي؛ لبركة ۲۳ء‎  )١( 

(؟) انظر للتوسع: حقوق الإنسان في الإسلام» محمد الزحيلي ۳٥٣‏ في أساسيات التشريع 
الجنائي الإسلامي» لعبد المنعم بركة ۲-۲۳ الجريمة والقانون» لعبود السراج» بحث في مجلة = 


۳:۲ 


۶ ۳- ثالثاً: مشروعية العقوبات القدرة: والعقوبات المقدرة في 
الشريعة (الحدود والقصاص) قد ثبتت بالنص القرآني أو بالحديث النبوي 
وانعقد إجماع المسلمين عليهاء وهي بذلك مجرّمة بنص شرعي ومعلن عنها سلفاًء 
فلا يكون الجهل بها عذراً لمن يكون في إمكانه العلم بهاء فلا يسوغ لمسلم أو 
غير مسلم مقيم في الديار الإسلامية أن يجهل مثلاً أن الزنى حرام» لإمكان علمه 
بذلك”'. 

5 ؛- رابعاً: مقدار عقوبة الحدود: عينت الشريعة العقوبات في جرائم 
الحدود تعییناً دقیق ولم تترك للقاضي أو غيره أن يقوم باختيار نوع العقوبة أو 
تقدير كمها؛ لأنها في أصلها بتقدير الشارع والتقدير فيها بمقدار ما نزل با جتمع 
والفضيلة من أذى . وهذا ما لا يُعلم إلا من جهة الشرع؛ فحُفظت بذلك عقوبة 
الجرائم التى تمس ا جتمع من أن تكون خاضعة هوى الحكام أو القضاة'"» بل لم 
تسمح الشريعة للقاضي أن ينقض هذه العقوبات أو يستبدل بها غيرها أو بوقف 
تنفيذها أو أن يعفو عنهاء وم تجعل الشريعة لظروف الجريمة أو ارم أي أثر في 
= الحقوق والشريعة جامعة الکویت: العدد الثاني السنة الثانية صفحة ۰۲۳۹ التشريع الجنائي 

لعودة ۱۱۸/۱ وما بعدها. وقد أورد دليل تجريم كل فعل من موجبات الحدود ودلیل 


العقاب علیه الفقه الإسلامي وأدلته لوهبة الزحيلي ۵۳۳۰ وما بعدها. 

)١(‏ العقوبة لأبي زهرة ۰۱۸۹-۱۸۸ في أساسيات التشريع الجنائي ۰۲4 الفقه الإسلامي وادلته 
للزحيلي 9۳۳۲ 

)٢(‏ العقوبة ٦٠ء‏ الفقه الإسلامي وادلته للزحيلي ٣٣٣٣-١٣٣٣‏ وما قد يبدو في بعض 
جزئيات ا حدود من أنه موكول إلى رأي القاضي وتقديره كاختياره لعقوبة المحاربين من بين 
عقوبات محدودة شرعاً إنما هو تخيير ضمن حدود معيئة» وليس على إطلاقه. فالشارع قد 
نص على العقوبات وترك للإمام اختيار عقوبة من بين عقوبات محددة حسب الشروط 
التوافرة» وكذلك تخيير بعض الفقھاء للقضا للقضاة في أن يوقعوا عقوبة التغريب مع الجلد للزاني 
البكر غير ا حصن من عدم ذلك فسببه اختلاف الفقهاء في اعتبار التغريب جزءاً من الحد ام 
عقوبة موكولة للومام وليست من اد وغير ذلك.. 


۳:۳ 


عقوبات جرائم الحدود, وم تجعل كذلك لأحد حق العفو عن هذه العقوبات» 
ومن ثم سميت هذه العقوبات بالعقوبات المقدرة حقاً لله تعالى إشارة إلى أنها 
محددة النوع والمقدار» وأنها لازمة فلا يمكن المساس بها" فإذا ثبتت جرائم 
الحدود عند القاضي كانت سلطته قاصرة على النطق بالعقوبة المقررة 
للجریة'' والحكم في الحدود إمضاؤها. 

5- المسألة الثانية: القياس في الجرائم والعقوبات: تنبنى على هذه 
المسألة أمور مهمة توضح سبب اختلاف بعض الفقهاء في اعتبار بعض الأفعال 
احرمة من الحدود» وبالتالي تترتب عليها عقوباتهاء آم أنها ليست ملحقة 
بالحدود» وأن العقاب عليها ل يثبت عن طريق القياس بل عن طريق النصوص. 

-١ 85‏ المذهب الأول: لا يجوز القياس في الحدود والجرائم» ذهب إلى 
ذلك الحنفية» واستدلوا بما يأتي : 

/١ 8‏ - أولاً: إن القياس لا مدخل له في الحدود والكفارات كما هو 
الشان في العقوبات القدرة. لأنه لا يمكن تعقل المعنى الموجب لتقديرهاء 
والقياس أساسه تعقل حكمة علة حكم الأصلء فما لا يعقل له من الأحكام 
علة فالقياس فيه متعذر. 


)١(‏ التشريع الجنائي لعودة ۰۱۲۱۰۸۱/۱ ۰1۱۲ ۰1۲۰ ۰1۲۹ في أساسيات التشريع الجنائي 
الإسلامي ص۸ العقوبة ۰۵4 وذكر صفحة ٠٦‏ أن ولي الأمر يتولى تقدير العقاب لا يكون 
وسیلة مثل غمز ا حصنات بالقول في الطرقات فهو فوق أنه وسيلة للإغراء هو من نوع 
القذف وإن م يصل إلى مقداره وتكون عقوبة الوسيلة دون الجرية المحددة. جاء في حاشية 
الجمل ۱۲۸/٥‏ «الحد مقدر ولا يجوز الزيادة عليه لأن الله قدره» . 

)٢(‏ التشريع الجنائي لعودة ۸۲/۱ء والمقصود إذا استوفى الحد شروط إقامته كاملا مع ثبوته آما 
إذا سقط الحد لشبهة أو لعدم تمام شروط إقامته كان التعزیر قائماً مقامه الفقه الإسلامي 
وادلته للزحيلي 9۳۳۳. 


۳ 


۵۰٥ژ-‏ ثانياً: إن الحدود عقوبات وكذلك الكفارات فيها شائبة 
العقوبة» والقياس مما يدخله احتمال الخطاء واحتمال الخطأ شبهت والحدود 
تندرئ بالشبهات. 

۰ ۳- وقالوا: إن الشارع أوجب الكفارة بالظهار لكونه منكراً من 
الأمر وزور ول يوجبها في الردة مع أنها أشد في النکر وقول الزو فحيث ۸ 
يوجب ذلك فيما هو أولى ؛ فهو دليل على امتناع جريان القياس فيه. 

۵۰ - المذهب الثاني: يجري القياس في الحدود والعقوبات» ذهب 

۰ - أولاً: إن الني 4 أقر القیاس حين سال معاذاً عما يقضي 
به وأقره الني 5 على قوله: أجتهد راب وهو تعبیر مطلق لا تفصیل فیه. 
وهذا دليل على جواز القياس في الجرائم والعقوبات. 

۵۰ - ثانياً: إن الصحابة رضي الله عنهم تشاوروا في حد شارب 
الخمر وأشار عليهم سيدنا على بحل الفریف قياساً ل الشارب على حل 
الفتري ول ينقل عن أحد من الصحابة نکیر؛ فكان إماعا'' 


)١(‏ مذكرة أصول الفقه على روضة الناظر للشنقيطي 2186 ٤٦۸٦ء‏ الفصول في الأصول للرازي 
الجصاص ۱۰٠/٢١‏ وما بعدهاء کشف الأسرار شرح أصول البزدوي للبخاري ۲۲۱/٢‏ 
البحر ا حیط للزركشي ۰/ ۰۰۲-۰۱ شرح الجلال المحلي على جع الجرامع بهامش حاشية 
العطار عليه ؟/ ٠٤٤-٤٤١‏ وذكر أن القياس غير الجلي منعه داود الظاهري بخلاف الجلي 
الصادق بقياس الأولى والساوي. وثال ابن أمير حاج في التقرير والتحبير ۰-۸۱ 
وعندي فيه نظر بالنسبة إلى ما عليه مشايخنا من أنه لا يصح إثبات ا حدود والكفارات 
بالقیاس. التشريع الجنائي لعودة ۸۳/۱ وما بعدهاء العقوبة ۱٦۹-۱٦۸‏ الجريمة ١55‏ وما 
بعدهاء الفقه الا سلامي وأدلته للزحيلي ۰ وما بعدها. وراجع صفحة (۰)۲۲۱ هامش 
(۷). 


۳:۵ 


60 - قيد: القياس في الجرائم وا حدود مصدر تفسيري لا تشريعي: 
من الواجب أن نعرف أن القياس في العقوبات يقتضي قبله القياس في الجرائم. 
وينبغي أن يفهم قول المجيزين للقياس في العقوبات على أنه لا يؤدي إلى 
استحداث أحكام جديدة. وإنما يؤدي قوهم إلى توسيع الدائرة التي تنطبق فيها 
النصوص؛ فالقياس هنا ليس مصدراً تشريعيأء وإئما هو مصدر تفسيري يساعد 
على تعيين الأفعال التي تدخل تحت النص» فما حرمه النص لعلة معينة يلحق به 
قياساً كل الصور المماثلة التى تتوافر فيها علة التحريم. كإلحاق اللواط بالزنی › 
وا حاق القتل بالثقل بالقتل با حدد وإلحاق المسكر بالخمر". 

06 - تحرير وتنبيه: ذكر الشيخ محمد أبو زهرة أن كتب الحنفية تنسب 
إلى الشافعية القول بجواز القياس على الحدود» وأن النقل غير دقیق. وأن المسائل 
التي تذكر في ا خلاف ككفارة القتل العمد مثلاً وكفعل قوم لوط لا يبنى الكلام 
فيها على القياس وإنما على النصوص؛ فكفارة القتل العمد مثلا كانت في 
المذهب الشافعي بدلالة الأولى أو بدلالة النص"". 

لکن بعض كتب الشافعية صرحت مجواز القياس على الحدود. واما يكون 
مرادهم على ما جاء في الستصفی. حيث قال صاحبه: «نقل عن قوم أن القياس 


)١(‏ التشريع الجنائي لعودة 1۸٤/١‏ - ۱۸۵ الجريمة ۱٦۸ - ۱٦۷‏ العقوبة ۱٦١۹‏ والجمهور 
يرون أن ا حمر شاملة لكل ما يسكر سواء أكان من العنب آم من غيره. والحنفية يرون أنها 
مخصوصة بالمصنوع من العنب. آما ما صنع من غيره فلا حذ فيه إلا إذا أسكرء ولذا فرقوا 
بين حد خر العنب وحد المسكر من غيره» التشريع الجنائي لعودة 048١/١‏ - ۵۸۲. 

(۲) العقوبة 0106 وجاء في تكملة فتح القدير ۱۱۶/۹ «الثابت بالدلالة كالثابت بالعبارة» 
ومثلها في مجمع الأنهر ۳٣٤/٢‏ بلفظ «بالنص»» ودلالة النص هي: فهم غير المنطوق من 
المنطوق بسياق الکلام ومقصوده... ويسميها عامة الأصوليين فحوى ا خطاب... ويسميها 
بعض أصحاب الشافعي مفهوم الموافقة (انظر: كشف الأسرار ۱/ ۷۳). 


۳:۹ 


لا يجري في الكفارات والحدود, وما قدمناه يبين فساد هذا الکلام فان إلحاق 
الأكل بالجماع قياس» وإ حاق النباش بالسارق قياس» فان زعموا أن ذلك تنقيح 
لناط الحكم لا استنباط للمناط؛ فما ذكروه حق» والإنصاف يقتضي مساعدتهم 
إذا فسروا كلامهم بهذا. فيجب الاعتراف بأن الجاري في الكفارات والحدود. 
بل وفي سائر أسباب الأحكام؛ المنهج الأول في الإلحاق دون المنهج الثاني» وأن 
المنهج الثاني یرجم إلى تنقيح مناط الحكم» وهو المنهج الأول...» '". 

75- وتظهر ثمرة هذا الخلاف: في بعض الحدود. وفيما إذا أحدث 
الناس أنواعاً من المعاصي فيبحث القاضي في دخوطا تحت ادلة الحدود من 
عدمه وني توسيع الدائرة التي تنطبق عليها هذه النصوص. ولا يعد ذلك مخالفة 
للنصوص أو استحداثاً وانشاء لأحكام جديدة بالمنع أو العقاب فيما ل يأذن به 
الشرع» وسيوضح هذا الخلاف سبب اختلاف الفقهاء في اعتبار بعض الأفعال 
داخلة تحت مسمى الحدود وتعاقب بنفس عقوبتهاء كاللواط وشرب السکر أم 
أنها غير داخلة تحتها وها عقاب مستقل. 

۷- من يقيم الحدود”": 

۷ - لا يقيم الحدود إلا الامام أو نائبه (القاضي ونحوه) لأن الحدود 
تفتقر إلى الاجتهاد. ولا یمن فيها الحيف. فوجب تفويضه إلى نائب اللہ تعالى في 
خلقه» ولآنه 4# كان يقيم الحدود في حیاتهہ وكذا خلفاؤه من بعده» ويقوم نائب 
الإمام فيه مقامه لقوله #: «واغد يا أنيس إلى امرأة هذا فان اعترفت 


(١)‏ الستصفی للغزالي ۳۳ وانظر ما قبلهاء ومن الكتب الي صرحت بالقياس في الحدود 
شرح ا حلي على جمع ا حوامع بهامش حاشية العطار عليه ۲/ 11-44۳ . 
(۲) يُنظر: شرح منتهى الإرادات ۳/ ۳۳٦٣-۳٣٣‏ كشاف القناع ۰۷۸/۲ البدائع ۰0۷/۷ 


البسوط 5/8؟11. 


۳:۷ 


فارجها» «وأمر برجم ماع و يحضره»”". 

وقال ولك في سارق اټي به: «اذهبوا به فاقطعوه»*. 

۷ - وقد عد صاحب تبصرة الحكام ما یفتقر إلى حکم الحاكم وما لا 
یفتقر الیه» وذکر أن کل ما جتاج إلى نظر وتحرير وبذل جهد في تحرير سببه 
ومقدار سببه؛ لابد فيه من حكم الحاكم» ثم عد من جزئیات ذلك: الحدود. 
فقال «ويلحق بذلك الحدود. فإنها تفتقر إلى حكم الحاكم ون كانت مقاديرها 
معلومة؛ لأن تفويضها لجميع الناس يؤدي إلى الفتن والشحناء والقتل وفساد 
الأنفس والأموالم'“'. 

۸- مبادئ أساسية في القضاء الجنائي في الحدود: إن القاضي الجنائي 
ليس له أن يخالف النص الصريح مهما كانت الظروف والاعتبارات: وعليه أن 
يراعي في كل الأحوال هذه المبادئ فيما يتعلق بالحدود خاصة: 


)١(‏ البخاري في كتاب الشروط. باب الشروط التي لا تحل في الحدودء رقم ٢۷٥۲ء‏ ومسلم في 
كتاب الحدود باب من اعترف على نفسه بالزنى رقم .۱٦۹۸‏ 

)٢(‏ ماعز: هو ماعز بن مالك الأسلمي رضي الله عنه» وهو الذي أتى الني 5 فاعترف بالزنی 
قُرُجمء وقال فيه #: «لقد تاب توبة لو تابها طائفة من آمتي لأجزات عنهم» ويقال: إن 
اسمه غریب؛ وماعز لقب» (الإصابة لابن حجر ۰۲۱/۵ - ۰۲۲ رقم ۷۲۰۳ أسد 
الغابة لابن الأثير ج ۰1/۰ رقم 4۵01). 

(۳) آخرجه البخاري في كتاب الحدودء باب هل يقول الإمام للمقر: لعلك لست أو غمزت. 
رقم 11۳۸ ۰ ومسلم في كتاب الحدود باب من اعترف على نفسه بالزنی رقم .)۱٦۹۳(‏ 

2 النسائي في کتاب قطع السارق» باب تلقين السارق» رقم ۷ وأحد ف بای مسند 
الأنصار من مسند السيدة عائشة رضي الله عنهاء رقم ۲۳٦٣۸‏ وذكره بمجمع الزوائد /٦‏ 
۸ کتاب الحدود والديات باب التلقين في الحد. وذكر تتمة له ثم قال: رواه الطبراني 
ورجاله رجال الصحیح. وذكره عوضع آخر ۲۷۲/٦‏ (الكتاب السابق) باب ما جاء في 
السرقة ومالا فطع فیه وقال: رواه البزار عن شيخه أحمد بن أبان القرشي: وثقه ابن حبان» 
وبقية رجاله رجال الصحيح. 

.۳٦٣ تبصرة الحكام لابن فرحون ۱۰۹/۱ إلى ۰۱۱۲ الاسلام عقيدة وشريعة‎ )٥( 


۳:۸ 


-١ ۸‏ البدا الأول: التقصي في إثبات الحدود: ينبغي على القاضي أن 
يتشدد في إثبات ال حدودہ لأنها آمور خطيرة تترتب عليها عقوبات شديدة فلا 
مجال للشك أو الاحتمال في إثباتھا جاء في البسوط «والأصل في الحدود 
اعتبار نهاية الكمال في سببهاء كحد الزنی والسرقة لا يجب إلا بعد كمال 
الفعل اسمك وصورة» ومعنى» من كل وجه ما في النقصان من شبهة العدم 
والحدود تندرئ بالشبهات»”". وجاء في بدائع الصنائع «والْحتمل لا يكون 


۔ص (۳) 
حجهہ) ‏ . 


۸ - المبدأ الثاني: درء ا حدود بالشبهات: 

۸ ۷ - القاعدة العامة في الشريعة أن الحدود تدرا بالشبهات"* 
فالشبهات العديدة بانواعھاء سواء أكانت شبهة في الفعل أم شبهة في الفاعل أم 
شبهة في ا حل أم شبهة في العقد أم غير ذلك؛ تدرأ الحدود وتسقطها. والشبهة 
تصلح للدفع لا للاثبات!'''. 

الشبهة في الفعل: هي الحال التى يعتقد الفاعل فيها حل ما فعل وم يكن 
ثمة دليل سمعی يفيد الحل بل ظن غير الدليل دليلاء کمن يطا زوجته المطلقة 
ثلاثاً في عدتهاء ويسمونها أيضاً شبهة اشتباه وشبهة مشابهة» وهي شبهة في حق 
من اشتبه عليه الفعل دون غيره. 

)١(‏ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق /٤‏ ٤٦ء‏ العقوبة ۱۹۲ وقال: ينبغي أن تكون الأدلة في 
الإثبات قاطعة فائمة مستمرة على معنى القطع من وفت التقدم إلى وقت الحكمء والأكثر 

.۱۳/۲) المبسوط للسرخسي ج‎ )٢( 

(۳( بدائع الصنائم 7/ ۳6 ومثله في العناية للبابرتي ۰۲۸/۹ 


() جاء في المبسوط ۳۷/٦‏ أن ا حدود مبنية على الدرء والإسقاط. 
(0) حاشية ابن عابدين ."٤٦/۲‏ 


۳۹ 


والشبهة في الفاعل: هي ا حال التى يفعل فيها حرماً وهو يعتقد أنه يأني 
حلالاء کمن يطأ امرأة زفت إليه على أنها زوجته ثم تبين أنها ليست زوجته» 
فأساس الشبهة ظن الفاعل واعتقاده. 

والشبهة في ا حل:- ويسميها ا حنفیة أيضاً الشبهة الحكمية أو شبهة املك - : 
هي ا حال التي يفعل فيها شيئاً غير محرم لذاته بل طرأ التحريم على محل الفعلء 
وذلك کوطء الزوجة الحائض أو الصائمة» وهذا عند الشافعية. أما عند الحنفية 
فالشبهة في امحل هي التي تتحقق بقيام دليل شرعي ينفي الحرمة فشك فيها لقيام 
دليل ال حل؛ كسرقة الوالد من مال ولدهء فالسرقة محرمة بنص القرآن: 
( والسارف وَأَلسَّارقَةٌ َأَقَطعوًأ يديهم والرسول يقول: «أنت ومالك 
لأبيك»» فالنص الثاني يقوم شبهة على تطبيق حکم النص الأول الذي يحرم 
السرقة ويعاقب عليها بالقطع. 

والشبهة في العقد: - ويسميها الشافعية الشبهة في الجهة أو الطريق - : هي 
ولی". 

۸ ۲۷ - الأصل ٤‏ هذه القاعدة قول النى قل: «ادرؤوا الحدود 


)١(‏ والاستاذ عبد القادر عودة بعد بیانه هذه الشبه ذکر أن المالكية وانابلة اکتفوا بإيراد ما 
يعتبر شبهة وعلة اعتباره شبهة» على أن الشبهات عند الجميع لا هکن حصرها لأن اساسها 
في الغالب الوفائع» وهي لا تحصر. (انظر: فتح القدیر لابن الهمام ۲4۹/۵ - ۲۵۰ شرح 
ختصر خلیل للخرشي ۱۰۷/۸ وما بعدها؛ التشريع الجنائي لعودة ۲۱۲/۱ فما بعد ۲/ 
۰ فما بعد» وللتوسع انظر: العقوبة ۱۷۹ وما بعدها). 


۳۵۰ 


بالشبھات: ادفعوا القتل عن المسلمين ما استطعتم»'" وحديث عائشة رضي اللہ 
عنها: «ادرؤوا ا حدود عن ا مسلمین ما استطعتم فان كان له خرج فخلوا سبیله. 
فان الامام أن بخطئ في العفو خير من أن بخطئ في العقویة»"". والآثار الكثيرة 


(۱) 


(۲) 


عزاه في التلخیص ا حبیر ٩۱/۷‏ إلى مسند آبي حنيفة للحارئي من طریق مقسم عن ابن 
عباس» وف ابن آبي شيبة» وسياتي» من طریق إبراهيم النخعي عن عمر: (لأن آخطی في 
الحدود بالشبهات أحب إلي من أن أقيمها بالشبهات] اھ. وقال في كشف الخفاء ۷۱/۱ 
رقم 157: قال الحافظ ابن حجر في تخريج احادیث مسند الفردوس: اشتهر على الآلسنة» 
والمعروف في كتب الحديث أنه من قول عمر بن الخطاب بغير لفظه. اه . وقال المناوي في 
فيض القدير عند إيراده لهذا الحديث برقم ۳١٣‏ بعد أن ذكر أن السيوطي عزاه لسدد في 
مسنده عن ابن مسعود موقوف؛ قال الناوي: قال ابن حجر في شرح المختصر: وهو موقوف 
حسن الإسناد. اه. ابن حجرء وبه برد قول السخاوي: طرقه كلها ضعیفة نعم أطلق 
الذهي على الحديث الضعف. ولعل مراده المرفوع اھ. المناوي» وابن ماجه في کتاب 
الحدود باب السترعلى المؤمن ودفع الحدود بالشبهات رقم ۲۵۵ عن أبي هريرة بلفظ: 
«ادفعوا الحدود ما وجلتم له مدفعأ» قال العجلوني في كشف الخفاء ۷۲/۱ رقم ۱۲۲ في 
سندہ ضعيف. اھ . أقول: 

والحديث مروي أيضاً عن سيدنا علي أيضاً بلفظ: «ادرؤوا الحدود» وبلفظ: «ادرؤوا ا حدود 
ولا ينبغي للإمام أن يعطل الحدود» وهذه الزيادة قيد مهم رواهما البيهقي في سننه في 
كتاب الحدود باب ما جاء في درء الحدود بالشبهات» وهما ضعيفان كما بين البيهقي» 
واللفظ الأول عند الدارقطني أيضاً ۲/ ۸6 كتاب الحدود والدیات رقم ۸ 

رواه الترمذي في كتاب ا حدود عن رسول الله ٹل باب ما جاء في درء الحدود رقم ۱6۲ 
وقال: وفي الباب عن آبي هريرة وابن عمروء وحديث عائشة لا نعرفه مرفوعاً إلا من 
حديث محمد بن ربيعة عن يزيد بن زياد الدمشقي عن الزهري عن عائشة عن الني ہل 
ورواه وكيع عن يزيد بن زياد نحوه ول يرفعه» ورواية وكيع أصح. وقد روي نحو هذا عن 
غير واحد من أصحاب النى ك انهم قالوا مثل ذلك. ويزيد بن زياد الدمشقي ضعيف في 
الحديث اه. ترمذي» وسنن البيهقي عن عائشة مرفوعاً ۱۲۳/۹ - ۱۲ في كتاب السير 
باب الرجل من المسلمين قد شهد الحرب يقع على الجارية» وقال البيهقي ۲۳۸/۸: وروي 
عن عمر أيضاً منقطعاً وموقوفا قال: وروي عن عقبة بن عامر ومعاذ منقطعاً وموقوفاً 
بلفظ : «ذا اشتبه اد فادرژره» اه. قلت: ورواه الدار قطتي بنفس اللفظ ۸/۴ وقال 
البيهقي ۹/ ۱۲۳ - ٩‏ ۱۲: وأصح الروایات فيه عن الصحابة رواية عاصم عن آبي وائل = 


۲۱ 


المروية عن الرسول ع وصحابته تؤيد صحة هذه القاعدت وليس بين الفقهاء 
من ينكر قاعدة درء الحدود بالشبهات إلا الظاهرية؛ فإنهم يرون عدم الأخذ 
بهذه القاعدة وأن الحد لا يندرئ بالشبهة» ولا يسلمون بصحة ما ورد من 
الأحاديث والآثار في ذلك" . مع أن ابن المنذر قال: « أجمع کل من نحفظ عنه 
من أهل العلم أن الحدود تدرأ بالشبه» ۰ 


كما قال عليه الصلاة والسلام: «ادرؤوا الحدود بالشبهات» وقد كانوا يفعلون 
ذلك في الحدود كلها» ۰ 


(1) 


۲" 
قرف 


عن عبد الله بن مسعود قال: «ادرؤوا القتل والجلد عن المسلمين ما استطعتم» اه. بيهقي» انظر 
السئن له ۰۲۳۸/۸ لکن في التلخيص الخحبير 25/5 بعد أن ذكر في سند كل رواية موصولة 
راوياً ضعیفأ قال ابن حجر: ورواه ابو محمد ابن حزم في كتاب الإيصال من حديث عمر 
موقوفاً عليه بإسناد صحيح. اه ۰ وقال القاري في مرقاة المصابيح: الموقوف في هذا له حكم 
المرفوع... وهذا الحديث تلقته الأمة بالقبول (انظر ۷۷/6 منه ففيه كلام مفصل). وتلخص من 
تخريج لفظ الحديث هذا واللفظ السابق عليه» أن اللفظ الثاني أقوى من الأول لكونه مرفوعاً 
ورد من طرق لم تخل من ضعف: وثبت موقوفاً على عمر وعائشة وابن مسعود. واشیر إلى أن 
النووي في المنهاج بهامش تحفة ا حتاج ۰۱۰۲/۹ ۰۱۰4 ۱۳۰ أورد لفظي ا حدیئین وصححهما. 
واه تعالى أعلم. وقد توسعت في تخريج هذين الحديثين لأهميتهما للبحث. 

فتح القدير ۲٤۸/٥‏ وما بعدهاء المبسوط للسرخسي ۰۱۷۲/۱۸ التشريع الجنائي لعودة 
۱ وما بعدهاء العقوبة ۱۷۸ وما بعدهاء الفقه الاسلامي وأدلته لوهبة الزحيلي 
۰ ۰۵۳۰۲ ۰۵۳۰۷ ۵۳۵۲ وما بعدها وفیها أن حديث «ادرژوا الحدود بالشبهات» إنه 
وان كان موقوفاً ذله حکم ا مرفوع وهو ماخوذ من فتح القدیر ۲8۸/۰ - ۲4٩‏ ا حلی 
لابن حزم الظاهري ۵۷/۱۱ وما بعدهاء م(۲۱۸۳) ومن تناول بحث هذا ال بدا بتوسع 
شديد عبد الخالق أ حمدون في بحث (قاعدة درء الحدود بالشبهات وآثرها في الفقه الجنائي 
الإسلامي) وهو مقدم لمجلة البحوث الفقهية العاصرة السنة السابعة» العدد السابع 
والعشرون. صفحة (۷ وما بعدها). 

المغني لابن قدامة ۹ءء .)۷۱٦۰(‏ 


البسوط ج ۱۱/۲6 حيث ذكر ذلك بعد إيراد حادثة عن سيدنا عمر رضي الله عنه في 


حاولته لدرء الحد عن شارب لمسكرء وانظر فتح القدير 1۱/۵ ۲. 


۲۲۴ 


وروي أن سيدنا عمر رضي الله عنه قال: [لأن أعطل الحدود بالشبهات 
آحب إلي من أن أقيمها بالشبهات]. 
۸ تعریف الشبهة: والشبهة هي ما يشبه الثابت وليس 
(٢۲‏ 
وها أمثلة كثيرة» منها: شبهة الملك في سرقة الملك الشترك فمن سرق مالاً 
يشترك في ملكه مع شخص آخر يُذْرأ عنه الحد؛ لأن السرقة اخڈ مال الغير 
خفية؛ ولأنه لم ياخذ مالاً خالصاً للغير وإنما أخذه متلبساً بغيره فلا يقام عليه 
اےر ۳ 
۸//- تنبيه: يجب التنبيه إلى أن الفقھاء وان کانوا متفقين على درء 
الحدود» فما يراه البعض شبهة دارئة قد لا يراه البعض الآخر شبھة'''. وتنقسم 
الشبهات المعتبرة من حيث آثارها إلى قسمين: شبهات قوية تمحو وصف الحريمة 
ويترتب على حو وصف الجريمة سقوط العقوبة حتمأء وإلى شبهات ضعيفة لا 
تمحو وصف الجريمة ولكنها فقط تسقط الحد''. وقد يكون التعزير عند سقوط 
الحد. وإذا كانت الشبهة قوية فإنها تمحو وصف الجريمة أي ترفع عن الفعل 
وصف ا جحرمیة فلا يعد فعلاً يجرّمأء بخلاف الشبهة الضعيفة. 
00 مصنف ابن أبي شیبق كتاب ا لحدود درء الحدود بالشبهات رقم ))١(‏ ٦ھ‏ 
۲( فتح القدير 4/0« والشبهة تتحقق بمجرد ادعائها ممن ارتكب موجب الحد لاحتمال 
صدقه» وذلك کان يدعي السارق أن السروق ملکه العناية مع اطداية ۰۱:۸۵ أسنى 
المطالب ۱۳۹/۰. 
(۳) التشريع الجنائي لعودة ۲۰۹/۱. 
)٤(‏ التشريع الجنائي لعودة ۲۰۹/۱ - ۰۲۱۰ فتح القدير ۲4۹/۵. 
)٥(‏ العقوبة لابي زهرة ۲۱۳. 


۸ - ما يترتب على درء الحدود بالشبھات: يترتب على أخذ 
القاضي بمبدأ درء الحدود بالشبهات التضييق في تطبيق الحدود» وهو أمر محبب 
في الاسلام والأخذ بهذا المبدأ يقصد منه أن تكون شريعة اد قائمة والتنفيذ 
القليل منها صالح لإنزال النکال بالذنبین ولإخافة من تسوّل له نفسه الوقوع في 
الجريمة» وقد يكون التلويح بالعقاب أوقع في النفس من العقاب نفسه. 

ويترتب على الأخذ بهذا المبدأ أن المنسوب إليه الجريمة يدرأ عنه الحد ويبرأ 
من الجريمة المنسوبة إليه وذلك في حالات ثلاث: إذا كانت الشبهة قائمة في ركن 
من أركان الجريمة» أو كانت قائمة في انطباق النص ا حرم على الفعل المنسوب 
الیه أو كانت الشبهة قائمة في ثبوت الجريمة. وفيما عدا هذه ا حالات فان تطبيق 
هذه القاعدة (درء الحدود بالشبهات) إذا أدى إلى درء الحد فإنه يؤدي في الوقت 
ذاته إلى استبدال الحد بتعزير أَيَأْ كان مصدر الشبهة”". 

۸ - المبدأ الثالث: تفضيل الخطأ في العفو: أصل هذا المبدأ المقرر في 
الشريعة هو فوله #: «إن الإمام أن بخطی في العفو خير من أن يخطى في 
العقویقہ''' ومعنى هذا المبدأ أنه لا يصح ا حکم بالعقوبة إلا بعد التثبت الکامل 
من نسبة الجريمة للمتهم» وأن النص احرم منطبق على الجريمة» فإذا كان ثمة شك 
فيما سبق» أو لم يترجح للقاضي أحد أمرين ويتضح له وجه الحق؛ كان عليه أن 
يرجح جانب العفو عن الجاني» فيحكم ببراءته؛ لأن براءة المجرم في حال الشك 
خير للجماعة وأدعى إلى تحقيق العدالة من عقاب البريء مع الشك» ويكفي ذلك 
زجراً للمتهم ولغيره من أن يهم بمثل هذه الجريمة التي لم تثبت علیه ويكون ذلك 
إعلاناً بتجریم هذا الفعل الذي لم يعاقب عليه من ۸ يثبت عليه. 


)١(‏ للتوسع: التشريع الجنائي لعودة ۲١۱٢/١‏ - ۰۲۱۵ العقوبة ۲۱۳ وما بعدها. 
(؟) سبق تخريجه صفحة (۳۵۱) وكذلك قول سیدنا عمر صفحة (۳۰۳). 


۲٥٤ 


ومبدا الخطأ في العفو پنطبق على كل أنواع الجرائم» جرائم الحدود 
والقصاص والدية والتعزير. ويمكن القول بأن مبدأ درء الحدود بالشبهات على 
أهميته يعد بمنزلة التطبيق لبدا الخطأ في العفو.على الأقل في الحالات التي يؤدي 
فيها درء الحد لتبرئة الجاني”. 

ومع ذلك ينبغي أن لا يتحول مبدأ درء الحدود بالشبهات إلى مرقى 
ووسيلة للتحلل من شريعة ا حدودہ فإقامة ا حدود عبادة وجهاد'''؛ وذلك عند 
توافر الشروط المطلوبة لذلك. لأن إقامة الحدود عند عدم وجوبها كتأخير 
إقامتها عند وجوب ذلك. 

المطلب الثاني: الجرائم الموجبة للقصاص 
والجرائم الموجبة للدية 

۹ - القصاص لغة: من قص الاثر أي تتبعه» والقصاص: القود 
وقص الخبر: حدّث به على وجهه» ثم غلب استعمال القصاص في قتل القاتل 
وجرح الجارح وقطع القاطع ". 

۹ - والقصاص اصطلاحا: القتل بازاء القتل» وإتلاف الطرف بازاء 
إتلاف الطرف. والقود: القصاص"*. فالقصاص اصطلاحاً لا يخرج عن أن 
يفعل بالجاني مثل ما قعل . 


۰۲۱۷/۱ التشریع الجنائي لعبد القادر عودة‎ )١( 

(۲) العقوبة ۰۲۱ وفال ابن تيمية في السياسة الشرعية ص ٩۰‏ « فان اقامة الحد من العبادات 
کاشهاد في سبیل الله» . 

۳( ختار الصحاح (ق ص ص). الصباح الثر (ق ص ص). 

)٤(‏ طلبهة الطلبة للنسفي» أول کتاب الديات. 

.۲۹6 /۱۲ الوسوعة الفقهية الكويتية / مصطلح (تعزیر)‎ )٥( 


oo 


-١ ۰‏ والدية لغة: من وديت القتيل: أعطيت دیته ۲ . 


۰ والدیة اصطلاحاً: اسم ا مال الذي هو بدل النفس» وهو مصدرء 
وسمي ذلك ا ال بالدية تسمية للمفعول بالمصدر". 


الجنايات» وبعضهم يتحدث عنها تحت عنوان الجراح» وبعضهم يؤثر استعمال 
لفظ الدماء“. 


أهم المسائل المتعلقة بموجبات القصاص وموجبات الدية: 


7۲- المسألة الأولى لا جريمة ولا عقوبة بلا نص بالجرائم الموجبة 
للقصاص والجرائم الموجبة للدية: 


)١(‏ مختار الصحاح (و د ی). 

(؟) كنز الدقائق بهامش تبيين ا حقائق ۰۱۲۰/۰ طلبة الطلبة» أول كتاب الدیات ويرجح 
الأستاذ الدكتور وهبة الزحيلي تعريف الشافعية للدية؛ وهو: ا مال الواجب بالجناية على ا حر 
في نفس أو فيما دونها (نهاية ا حتاج ۳۱۵/۷) وقال: أطلق الحنفية الدية على بدل النفس» 
والأرش على الواجب فيما دون اللفس, والأدق إطلاق الدية على ا ال الواجب مجناية على 
ا حر في نفس أو فيما دونها كما فعل الشافعیة لأن الدية كاملة تجب في أحيان كثيرة 
بالاعتداء على ما دون النفس» كتعطيل منفعة عضو أو فطع عضوين أو أربعة أو عشرة. 
(الفقه الإسلامي وأدلته ۵۷۰۲ هامش ۲) وهو تحرير دقيق. 

(۳) للتوسع ومعرفة أسباب اختلاف الفقهاء في ذلك انظر (التشريع الجنائي لعودة ؟/ 4- ٥‏ 
الجريمة ٤٥‏ - 45ء العقوبة .)٦٦‏ وتجدر الإشارة إلى أن بعض العلماء یدخجلون القصاص في 
جرائم الحدود لاشتراكهما بتقدير الشارع لعقوبتيهماء وأكثر الفقهاء لا يرون ذلك لأن 
القصاص حق العبد فيه الغالب ويجوز العفو عنه خلاف الحدود. وعلى هذا درجت في 
بحئي. (راجع التعليق على ذلك صفحة (۳6۰) هامش (4). والجنايات: جمع جنایة وهي 
اسم لفعل بحرم شرعاً سواء تعلق بال أو نفس؛ وفي اصطلاح الفقهاء حصت با تعلق 
بالنفوس والأطراف» وخص الغصب والسرقة با تعلق بالأموال. (الدرر الحكام لنسرو 
۲. 


1 


۲ - طبقت الشريعة هذه القاعدة تطبیقاً دقيقاً في الجرائم الموجبة 
للقصاص والجرائم الموجبة للدية. ومن يستعرض النصوص الواردة في هذه 
الجرائم يتبين له ذلك واضحاً جلياً. 

والجرائم التي یعاقب عليها بالتصاص هي: القتل العمد» وإتلاف الأطراف 
عمدأ والجرح العمد. أما الجرائم التي يعاقب عليها باندیف فهي جرائم 
القصاص إذا عفي عن القصاصء أو امتنع القصاص لسبب شرعي» ثم القتل 
شبه العمد. والقتل الخطاء وإتلاف الأطراف خطاء والجرح خطا'' 
من السنة النبوية» وإما من عمل الصحابة رضى الله عنهم» وعملهم ي هله 
الأمور سنة متبعة على رأي جمهور الفقهاء'". 

۲ - ولا كانت الجرائم الموجبة للقصاص والجرائم الموجبة للدية 
منصوصا عليهاء وعينت الشريعة عقوباتها تعیبنا دقيقا؛ لم يكن للقاضي حرية قي 
اختيار العقوبة أو تقديرهاء وكل مهمته أن يوقع العقوبة المقررة إذا ثبت عنده أن 
الحا: )۳( 
- لي ۰ 

۳- المسألة الثانية: سلطة القاضي فيها: ومن الملاحظ أن سلطة القاضي 
في الجرائم العاقب عليها بالقصاص والجرائم المعاقب عليها بالدية تماثل سلطته 


)١(‏ التشريع الجنائي لعودة ۱۲۱/۱ وما بعدهاء وقد أورد النصوص الشرعية كاملة لکل حالة 
من حالات القصاص والدية فلتراجع للتوسع. في آساسیات التشريع الجنائي الاسلامي 
لبركة ۰۲-۲۳ 

(؟) الجريمة ۰۱۳۹ العقوبة ۰۲۹۸ التشريع الجنائي لعودة ۱/ ۱۲۲ وما بعدها. 

(۳) التشريع الجنائي لعودة ۰۱۲4/۱ في أساسيات التشريع الجنائي ۲۰. 


۳ 


في جرائم الحدودء ولا فرق إلا في أن القاضي ملزم أن لا يطبق عقوبة القصاص 
أو الدية إذا عفا عنها ا جنی عليه أو وليه وآن يطبق العقوبة التي توجبها الشريعة 
أو يوجبها ولي الأمر في حالة العفو عن القصاص والدیة'' لأن القصاص إذا 
سقط وكذلك الدیة حكم القاضي بعقوبة تعزيرية مناسبة". 

-٤‏ المسألة الثالثة: من حيث العفو: إن عقوبة القصاص والدية 
عقوبات مقدرة محددة النوع والمقدار؛ لكنها مقدرة حقاً للافراده ولهذا كان 
للمجنی عليه أو وليه العفو عن العقوبة؛ لأنها حقه. فله استيفاؤه وترکه» أما 
ولي الأمر فليس له أن يسقط عقوبة القصاص والدية أو أن يعفو عن أحدهماء 
كما في الحدود؛ لأنه لا يملك إسقاط حقوق الله تعالى ولا حقوق الأفراد؛ وإن 
كان عليه أن يستوفيها؛ لأن استيفاءها من الواجبات التي رتبها منصبه عليه ". 

۰٥‏ - المسألة الرابعة: القياس في الجراحات: تجب الإشارة إلى أن ما سبق 
هو على سبيل الإجمال. أما ما لم يذكر من الدماء من جنايات: فيصح أن يقاس 
ما ليس قدر على ما هو مقدر؛ وا في المراحات في الاعتداء على ما دون 
النفس الإنسانية”*'» وذلك لأن الدماء جنايات بینة لا تختلف. ويمكن تقديرها 
وتقدير عقوبة فيهاء والشرع في بيان أحكام الدماء بينها إما بالنص عليها عین 
وإما ببيان حكم ما يمكن معرفة علته ليقاس غيره عليه ويتعرف منه حكم غيره. 
ولذلك قال الامام الشافعي: «الشرع ما نص على عين قائمة أو حمل على عين 
قائمة»””. ولا كانت جرائم الجراحات واضحة التعليل بينة؛ وضع الشارع 


.174/١ التشريع الجنائي لعودة‎ )١( 

(5) التشريع الجنائي لعودة ۸۲/۱ ۰۲40 ۰۲۱۲/۲ الجريمة ۸۸. 

(۳) التشریم الجنائي لعودة ۰۸۱/۱ ۱۲۰۰۱۲4 الجريمة ۱۳۹. 

.٦٤٤ 4۳۹ نهاية اٹ حتاج ٥/۹٥۱ء ضمان العدوان لسراج‎  )٤( 

)٥(‏ ذکره الشيخ أبو زهرة في الجريمة ۰۸۰ وا أعثر عليه عند غيره فيما رجعت إليه من مصادر. 


۳۵۸ 


عقوبتها ليعرف الناس عن طريقها عقوبة غيرهاء أو على الأقل ما يمكن أن 
يهتدوا به في معرفة عقوبة غيرهاء فلم يترك الشارع الأمر لولي الأمر فرطاً من 
غير ضابط يضبطه ولا حكمة تحکمه . 


والقاعدة أن كل تلف أو جرح م يحدد له الرسول بل دية أو أرشأ ول کن 


تقدير 


أهل الخبرة بحيث لا يمكن أن تصل الحكومة إلى الدية أو الأرش الذي 


عينه الرسول تل للتلف أو الجرح الذي يليه في الشدة”". 


(۱) 
(۲) 


الجريعمة ۸۰ العقوبة ۵۲۵. 

التشريع الجنائي لعودة ۱۲۳/۱- ۱۲ العقوبة ۰۵۲۲ ضمان العدوان لسراج 10۸ وما 
بعدهاء ٦٦١٤‏ وما بعدهاء نهاية ا حتاج ۵ قليوبي وعميرة ۱٤١-۱٤٤/٤‏ وذکر أن 
سیب تسميتها بالحكومة لتوفثها على حاكم أو محكم. حتى لو وقعت باجتهاد غيرهما لم 
تعتبر» ثم ناقش هذا القولء والمنهاج بهامش التحفة ٣۷٤/۸‏ وما بعدهاء حيث ذكر أمثلة 
للاستعانة با حبراء وكيفية تفحص الضرر الواقع با جنی عليه الجريمة ۸۸-۸۷ ويذكر الشيخ 
ابو زهرة في قوله تعالى: جر قاض) ان القصاص إذا أطلق أريد به الکامل منه 
وهو القصاص معنى وصورة. فإذا أمكن لم ينتقل عله» وان كان غير ممكن انتقل إلى العنی 
وهو التعويض الالي والآية الذکورة هي في الجروح المتعمدة القصودة فإذا تعذر القصاص 
وكانت الدية والتعزير للجاني من القاضي فإن الجاني يكون قد نزل به من الآلام ما يقارب 
ما أنزله بغيره» ويرى الشيخ محمد أبو زهرة أنه يصح لولي الأمر أن يسن عقوبات تعزيرية 
إضافية على دية ما دون النفس عند تعذر القصاص الکاملء لأن القاضي الذي يترك له 
التقدير هو القاضي امجتهد الطلق فتط. ولأنه لا يقبل أن تترك الأمور لكل قاض يحكم 
حسب رايه وما سبق هو في حال الاعتداء العمدء أما في حال الخطأ وما يجري مجراه فإنه في 
الحقيقة لا يوجد مجرم يعالج إجرامه بعقوبة ولكن توجد واقعة أذى يجب تعويض الجني عليه 
ما يتناسب مع ما وقع عليه من أذى» اه. ولكن ما ذكره الأستاذ أبو زهرة يقتضي أن يكون 
ولي الأمر الذي يسن للقضاة قوانين التعازير مجتھداً مطلقأء وذلك عزیز ونادرء (الجريمة ۸۷ 
وما بعدها)» وذكر الشیخ أبو زهرة في (العقوبة ۳۰۹) أن الإجماع منعقد منذ عهد الصحابة 
إلى الأئمة ا جتھدین على أن القصاص مكتوب فيما دون النفس إذا أمكن» اه . وهذا 
واضح للنصوص والأدلة الواردة في هذا الخصوص. وانظر العقوبة (۳۱۰). 


٥۹ 


5" السالة الخامسة: سلطة القاضي في إثبات القصد: سلطة القاضي في 
القصاص والدیات لا تم تقتصر علی ما تقدم بل يجب على القاضي ابتداء: أن 
بت لديه ثبوتاً لا شك فيه قصذ القتل والقطع من عدمه. ويُستدل لذلك من 
الآلة التي استعملها الجاني ف جنایته. لن القصد والباعث أمر باطن. ولا يمكن 
اني بناء عليەہ وللجاني مع ذلك أن ينفي عن نفسه قصد القتل ون یہ شت أن 
استعماله للآلة القاتلة غالبا لم يكن بقصد القتل ٠‏ فان ثبت هذا كان قتلاً شه 
عمد" كما أن على القاضي أن ر تكب يتثبت قبل الحكم بالقصاص من عدم وجود 
أي مانع من موانع القصاص؛ كالملك والأبوة وغير ذلك" . 

المطلب الثالث: جرائم التعزير 

۷ - التعزير لغة: التوقير والتعظيم» وهو أيضاً التادیب؛ ومنه التعزير 
الذي هو الضرب دون الحد””". 

۷ ۔ والتعزیر اصطلاحا: 

۷- أولا: عند الحنفية:تأديب دون الحد. وهو غير مقدر» وجب 
في جناية ليست موجبة للحد“. 

۱ - ثانياً: عند المالكية: التعزير تأديب استصلاح وزجر على 
ذنوب لم یشرع فيها حدود ولا فار“ 

)۱( التشریع الجنائي لعودة ۲ وللتوسع راجع: نفس المرجع ۷۲ وما بعدھا۔ 

)۲( للتوسم: التشریع الجنائي لعودة ۱۱٥/۲٢‏ وما بعدها. 

)۳( ختار الصحاح (ع ز ر). 

)٤(‏ هذا تعريف مركب من تعريفين وردا نی: الفتاوى ا مندیة ۲/ ۱٦۷‏ وما بعدهاء الكنز بھامش 


تبيين الحقائق ۳/ ۲۰۷. 
)٥(‏ تبصرة الحكام ۲۸۸/۱. 


۳۹۰ 


أو: هو عقوبة لیس فيها شيء مقدر من الشارع؛ تختلف باختلاف الناس 
وأقوالهم وأفعالهم وذواتهم وأقدارهم؛ على معصية له أو لحق آدمي . 
۷ - ثالثاً: عند الشافعية: تادیب على ذنوب ۸ تشرع فيها 
الحدود. ويختلف حكمه باختلاف حاله وحال فاعله”'. 
أو: هو تأديب على ذنب لا حد فيه ولا كفارة غالا" . 
۷ ۲/ 5- رابعا: عند الحنابلة: العقوبة المشروعة على جناية لا حد فيها". 
آو: هو التأديب في كل معصية لا حد فيها ولا كفارة!”. 
۷ ۳- التعريف المختار: يلاحظ أن التعاريف السابقة متقاربة في المعنى 
يكمل بعضها بعضا أو يؤكده. 
ويمكن اختيار تعريف للتعزير بأنه: عقوبة غير مقدرة من الشرع ومفوض 
تقديرها لولي الأمر ومن يقوم مقامه على جناية لا حد فيها ولا کفارة". 
ويمكن وضع ضابط عام للتعزير بمثابة تعريف عام آخر له وهو: كل ما فيه 
اعتداء على النفس أو ا ال أو العرض أو العقل أو الدين ما لا حد فيه" . 
)١(‏ الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي .۳٥٣ / ٤‏ 
(۳) قليوبي وعميرة ۲۰۱/4 
20 الغنی ۱٤۸/۹‏ م (۷۳۷). 
(ہ٥)‏ كشاف القناع ۰۱۲۱/۲ 
)1( المقصود أنه لم يرد فيها نص قرآني أو حدیث نبوي. وقد تقدم أن تقدير القاضي ما فوضه 
الشرع فيه هو في مقام تقدیر الشارع (راجع فقرة ۲/۵/۷۸) وقد نبه قليوبي وعميرة في 
حاشيتيهما (۲۰۲/4) إلى أن هذا الضابط آغلي لا كلي: لأن التعزیر قد یشرع ولا معصیف 


كتأديب طفل وکاف وانظر مغنی ا حتاج ٥‏ 
(۷) هذا ما ذهب إليه آستاذنا الدکتور وهبة الزحيلي في کتابه الفقه الإسلامي وأدلته ص٤‏ ۵۳۳. = 


۳۹۱ 


۸- أقسام التعزير: ينقسم التعزير إلى قسمين رئيسين بحسب اختلاف 
4 - القسم الآول: وينقسم التعزير فيه إلى ثلاثة أقسام: 
۱۸ - تعزير على العاصي؛ ويكون الفعل محرماً دائماً ويعد الفعل 


معهبةه , 


4 - تعزير للمصلحة العامة» ولا يكون الفعل حرماً إلا إذا توافر 
فيه وصف معين. 

۸ - تعزیر على الخالفات» ويكون الفعل مأموراً به أو منهياً 
عنه» ولکن إتيانه أو تركه يعد خالفة لا معصیة'''۔ 

4 - وينقسم التعزير في الجملة إلى قسمين أيضاً: 

-١ ۸‏ الأول: تعزيرات لحقوق اللہ تعالى» وتكون في حال الاعتداء 
على حقوق الله تعالى» من غير أن يكون هناك حد في موضوع الاعتداء أو يكون 
هناك حد؛ ولكن سقط بالشبهة» ويكون مقدار التعزير تابعاً لقدار الشبهة؛ فان 
كانت الشبهة قوية كان التعزير غير شدید. وان كانت ضعيفة كان التعزیر شديداً. 

والتعزيرات منها ما يكون عقوبة على ترك واجب. كترك الزكاة» والعقوبة 
في هذه ا حال ليست على الماضي الذي سبق ووقع وإنما هي للحمل على 
الاداء. 


= ومباحث التعازير متشعبة واسعة. وانظر: الجريمة ۰۱8۳ وانتصر في بحثي هنا على آبرز 
المسائل المتعلقة بالسلطة التقديرية وأحيل لبعض المراجع لمن يرغب بالتوسع. 

)۱( التشريع الجنائي لعودة ۰۱۲۸/۱ وانظر: الطرق ا حکمیة ١۹ء‏ والفروق للقرافي :٤ءء‏ 
الفرق ۰/۲۹5 


۳۹ 


على الغير ولو بطريق الامتناع» كالاعتداء على الآخر بالسب والشتم» ومن 
وبصحبته من معه ماء؛ فیمتنع عن إعطائه حتی تعرض جسمه للتلف؛ فان 
الممتنع يعاقب تعزیراً لإيذائه صاحبه بالامتناع عن عونه في وقت الحاجة إليه. 

٩‏ ۳- القائم بالتعزير: 

-١ 64‏ تنبيه: يجب التنبیه إلى أن من يقيم التعازیر: هو القاضي الذي 
توافرت فيه الصفات التي اشترطها الفقهاء فيمن يتولى منصب القضاء'' ويؤكد 
الذي اشترطه جمهور الفقهاء والحنفية في إحدى الروايتين عنھم'"ء لأن غير 
السلم لا يتأتى له الحكم بعقوبة تعزيرية تتفق مع قواعد الشرع ومقاصده 
ومراميه ولا تخالف أصول الدین» وكالاجتهاد الذي اشترطه جمهور الفقهاء أيضاً 


)١(‏ ا حریة ۲۲۹ العقوبة ۷۳- ۷٢‏ الفقه الإسلامي وآدلته للزحيلي ۳ وختصراً ئی: کنر 
الدقائق بهامش البحر الرائق 0 الشرح الصغير بهامش حاشية الصاوي عليه ٤ك"‏ 
وما بعدهاء الشرح الکبیر بهامش حاشية الدسوقي عليه ۰۳۵۸/4 مغني احتاج ۵ - 
o‏ وهذه تسمی (الجريمة السلبية)» مع الإشارة إل أن التعزير على ترك أداء الزكاة بأخل 
شطر المال مع الزكاة هو من العقوبات الالیف والبحث هنا عن التعزير بغير ذلك كحبس 
الممتنع أو زجره مثلاً. 

)٢(‏ سبق الحديث عن صفات القاضي أوائل هذه الرسالة» راجع من فقرة (۷ إلى 1) وانظر: 
الفقه الإسلامي وأدلته للزحيلي «OTA‏ والبحث خصص للحديث عن القاضي لا غيره 
من لهم إقامة التعزير كالأب والعلم والسيد فتنبه. وجاء في مغني ا حتاج :٥٠١ /٥‏ «وقيل نما 
يسمى ما عدا ضرب الإمام ونائبه تادیباً لا تعزیرا» وهذا يُخرج ما يضربه غير الامام عن 
بحئنا للتعزير. 

۳( راجع فقرة (۷). 


۳۳ 





وا حنفیة في قول. والصحيح عندهم أنه شرط كمال وأولوية ‏ وككون القاضي 
على غاية من الورع والنزاهة وسلامة البطانة”". 

۹ - والأصل تفويض التقدير في التعازير: لولي الأمر (رئيس 
الدولة) إذا كان مجتهدأ وتصدى للقضاء فإذا أناب غيره من القضاة وغيرهم؛ 
استمدوا سلطتهم منه وتقیدوا با يقيدهم به من أنظمة وقواعد”". 

۰- ما يجب توافره في التعازير: مهما كان حال ولي الأمر أو القاضي 
فإن التعزيرات الإسلامية يجب أن تتوافر فيها أمور هي: 

۰ - أولاً: أن يكون الباعث عليها حماية المصالح الإسلامية المقررة» 
لا حماية الأهواء والأغراض الشخصية. لأن ا موی والمصلحة نقیضان لا 
يجتمعان» والضابط للتفرقة بين ما هو هوى للحاكم أو أتباعه أو غيرهم. وبين 
ما هو مصلحة؛ هو مقدار النفع والضررء فما يدفع أكبر ضرر وما يجلب أكبر 
نفع للناس يكون الحكم به تابعاً للمصلحة؛ وما ليس كذلك يعد هوى. وقال 
تعالى خاطباً سيدنا داود عليه السلام یداد إلا تک حَلِيمَهٌ في الْدرْضٍ اع 
بين الاس بل ولا تنم الھویٰ فلت عن سیل 40 [ص:٠۲]‏ على أن القاضي 
لا يمنع الباحات القررة الا ذا ترتب علیها ضرر موکد للجماعة ولا یتدخل 
كذلك في الحقوق الکتسبة الثابتة إلا ذا كان الضرر مؤكدأء وکان الضرر الناتج 
من استعماها آکبر من ضرر ا حرمان منها“. 


(۱) راجع فقرة (54) وما بعدها. 

(۲) راجع فقرة )٦٦(‏ وما بعدها. 

(۳) الفقه الإسلامي وادلته للزحيلي ٥۲۸۲‏ . 

)٤(‏ العقوبة ۰۷۰ التشريع الجنائي ۱ وانظر: الظروف المخففة والشددة ۲۰۹ وما بعدها 
الجريمة ۲۱۹ وما بعدهاء ۲۲۷. 


14 


والقاضي في سعيه بالتعازير لب الصالح أو دفع المفاسد له أن يعمل 
بالظن ولا يشترط له القطعء قال ابن عبد السلام: «الاعتماد في جلب معظم 
مصالح الدارين ودرء الفاسد على ما يظهر في الظنون» وللدارين مصالح إذا 
فاتت فسد أمرهماء ومفاسد إذا تحققت هلك أهلهماء وتحصيل معظم هذه 
الصالح بتعاطي أسبابها مظنون غير مقطوع به ... وإنما اعتمد عليها لأن الغالب 
صدقها عند قيام أسبابها ... وكذلك الناظرون في الأدلة وا جتھدون في تعرّف 
الأحكام يعتمدون في الأكثر على ظن أنهم يظفرون با يطلبون ...)”". 

۰ - ثانياً: أن لا خرج القاضي في استعماله لسلطته التقديرية في 
التعزير على نصوص الشريعة أو مبادئها العامة أو روحها التشريعية تحت طائلة 
إبطال ما خرج به عن ذلك» ويكون ما م يخرج به عن الشريعة ومبادٹھا صحيحاً 
معمولاً بد" 

۰ - ثالثاً: أن تكون العقوبات التى يقررها ناجعة حاسمة لادة الشر 
أو خففة له وألا يترتب على العقوبة ضرر مؤكد أو فساد أشد فتكاً 
با چماعات: وأن لا يكون في العقوبات إهانة للكرامة الإنسانية أو ضياع لعاني 
الآدمية» فان التهذيب بالعقاب لا يصح أن يكون بالإهانة الإنسانية» لأن من 
هانت كرامته داخلت روح الجريمة نفسه وتغلغلت فيها'”» على أن التعزير إذا 
خلا عن إيلام ۸ يكن حاسماً لادة الشر وم يكن حققاً لقصد الشارع من 
العقاب. ولا حد لأقله فقد يكون بالزجر أو الاعلام*. 


۰۱14 قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام ج١/ 5» وانظر: الجريمة‎ )١( 

(۷) التشريع الجنائي لعودة ۱/ ۰۲۰۲ الجريمة ۲۲۳. 

(۳) العقوبة لأبي زهرة ۷۱-۷۰ تهذيب الفروق لفقي ۰۱۷۸/6 تبصرة الحكام ۲/ .7٠٠‏ 
)٤(‏ السياسة الشرعية لابن تيمية .١١١‏ 


۳۹۵ 


۰ وابعاً: الناسبة بين العقوبة والجريمة» فلا يسرف في العقاب ولا 
يستهين مجريمة» وإذا كانت العقوبة مناسبة للجريمة أحس ا جرم بعدالتھاء 
ويلاحظ القاضي التناسب بين ذات الفعل والعقوبة» وبين الفعل والعقوبةء وبين 
أثر الفعل والعقوبةء ويختار القاضي ما يراه مناسبأ للحالات التي تعرض عليه 
ويلاحظ كذلك التناسب بين العقوبة وبين ظروف المتهم وشخصيته وسوابقه 
ودرجة تأثره بالعقوبة ودرجة ظروف الجريمة وأثرها نی ا جتمم“۔ 

۰ - خامساً: الساواة والعدالة بین الناس جميعأء لأن هذه الساواة 
مفروضة في كل قانون عادلء فلا يستقيم تطبيق حكم على طائفة من الناس» 
وتطبيق حكم آخر على آخرين قاموا بنفس فعل السابقين”". 

۱- ما پراعی عند تقدير التعزير: ينبغي على القاضي عند تقديره 
للتعزير أن يراعي ما يلي : 

-١‏ أولاً: أن ينظر إلى حال الجاني: لأن هذا له أثره في التعزي 
فينظر في کون الجاني من أهل السوابق في الشرور من عدمه. وإلى كونه من 
أشراف الناس وأصحاب المكان الرفيع من عدمه"" وينظر إلى حاله من احتماله 
للعقاب وصبره على يسيره أو ضعفه عن ذلك» وانزجاره إذا عوقب بأقل 
العقوبات» وينظر إلى کون الجناية قد صدرت منه فلتة أم أنه من ذوي السيرة 
السيئة» وغير ذلك من الاعتبارات» فإن كان من أهل الرفعة انزجر بوعظ 
وإعلام ونظرة وغير ذلك مما قد يكون له في نفسه اثر أعظم من جلد السياط 


.۵۲۸۱ العقوبة ۷۱ء الفقه الإسلامي وادلته أ. د. وهبة الزحيلي‎ )١( 

(؟) العقوبة .۷١‏ 

(۲) نبه ابن فرحون في تبصرته ۳۰۰/۲ إلى أن الراد بالرفيع من كان من أهل القرآن والعلم 
والآداب الإسلامية لا المال وا ما والعتبر في الدنيء الجهل والجفاء والحماقة. 


۳۹1 


لغيره» ومن الناس من لا ينفع معه إلا الإغلاظ في الضرب وإطالة احبس وغير 
ذلك" لأن المقصود بالتعزير الزجر عن العودة» وزجر كل شخص يختلف 
بحسب حاله» فقد لا يحتاج معه ضرب وحبس ونفي وغير ذلك. وتقدیر 
القاضي لذلك هو الذي يحدد نوع التعزير ومقداره. 

۱ - ثانياً: أن يراعي القاضي کذلك حال الفعول معه الجناية من کونه 
من أهل الدب والشرف وغير ذلك" فإن کان القول عظیماً من ذي الشر تخاطباً 
به لرفیع القدر بولغ في تأديبه» وان كان العکس فالعکس"" وذلك لأن العقاب 
ينبغي أن يماثل الجناية في القدرء والأذى الذي پلحق بشخص من كلمة شتم قيلت 
له قد يكون أعظم من الأذى الذي يقع على غيره من الناس لو قيلت له. 

۱ - ثالثاً: أن ينظر القاضي عند تقديره للتعزير إلى الجناية ذاتھاء 
فينظر إلى مقدارهاء وال خطورتهاء وإلى ما تركته من آثر في ا جنی عليه وعلى 
نفسيته؛ فيقدر عقوبة ملائمة للجرهة بحيث يكون ألم العقاب ملائماً للألم الذي 
احدثته الجناية وما فوتته من مصالح أو جلبته من مفاسد”". 


»)515( حاشية الدسوقي مع الشرح الکبیر 204/5 الفروق للقرافي ۰۱۸۲/4 الفرق‎ )١( 
تهذيب الفروق ۰۱۹۲/6 تبصرة الحكام ۰۲۸۹/۲ ۰۲۹۹ الأحكام السلطانية ۳۵۷ الفقه‎ 
الإسلامي وأدلته ۰۵۲۸۱ الظروف المشددة والمخففة في عقوبة التعزیر للخليفي ۱۱ وما‎ 
بعدهاء وانظر منه ۲۳۱ وما بعدها للأهمية.‎ 

(۲) الفروق للقرافی ۱۸۲/٤‏ الفرق (٤٢٤۲)ء‏ تهذيب الفروق ۰۱۹۲/6 تبصرة الحكام ۰۲۸۹/۲ 
۹ ۰۳۰۰ الأحكام السلطانية ۳٣۷‏ الظروف المشددة والمخففة ۰۲۳ ۰۲6 ومن ذلك 
کون ا ُساء إليه من الأنبياء صلی الله عليهم وسلم أو من الصحابة رضي الله عنهم فيشدد 
العقاب على الجاني لعلو مكانة ا جنی عليه. 

۳( تبصرة ا حکام ۹/۲ .۳۰٣٣‏ 

)٤(‏ الفروق للقرافي ۱۸۲/6 الفرق (٢٤۲)ء‏ تهذيب الفروق لفقي ۰۱۹۲/5 تبصرة الحكام 
٩۲‏ الا حکام السلطانية ۰۳۰۷ الظروف المخففة والمشددة ۲٦٢‏ وما بعدها. 


۳۹۷ 





-١‏ رابعاً: أن ينظر القاضي أيضاً إلى الزمان والمكان في تقديره 
للتعزیر فما قد يكون عقوبة في مكان معين أو زمن معين؛ قد یکون مكرمة في 
مكان آخر وزمان آخرء وذلك خشية أن يسعى القاضي لتهذيب الجاني با يقرره 
من تعزير فإذا هو يكرمه ويحسن له 

۱ - خامساً: على القاضي كذلك أن يراعي عند تقديره للتعزیر مبدأ 
التدرج في العقوبة» وهذا المبدأ له صلة بضابط الملائمة بين الجريمة والعقوبة فإذا 
في دفع الصائلء فإذا تبين أن الجاني يندفع بعقوبة فلا يجوز له معاقبته بما هو 
اشد. فإذا لم ينفع ذلك العقاب تدرج في الشدة". 

جاء في مغنى ا حتاج: «وعلی الامام مراعاة الترتیب والتدريج اللائق بالحال 
في القدر والنوع كما يراعيه في دفع الصائلء فلا يرقى إلى مرتبة وهو يرى ما 
دونها كافياً ومؤثرأ»"". 

۲- ظنون مردودة: يظن البعض خطأ أن الشريعة لم تعين جرائم 
التعازير» وفوضت ذلك للقاضي؛ وترتب على ظنهم هذا أن اعتقدوا أن سلطة 
القاضي في التعزير تحكمية» وأن جرائم التعازير وعقوباتها متروكة فرطأ غير 
منصوص عليهاء وأن للقاضي أن يفعل ما يشاء؛ فإن رأى أن يعاقب على الفعل 
عاقب ولو أنه ل بحرم من قبلء أو لم يسبق العقاب عليه» فظنهم أن للقاضي 
تجريم ما يشاء من الأفعال أو السماح بهاء وكذلك له اختيار ما يشاء لما من 
)١(‏ الفروق للقرافی 6/ ۰۱۸۷۲ الفرق ۲41 
(؟) أسنى الطالب ۰۱۲۱/6 مغن ا حتاج 6۲6/۵ ٤٢٦ء‏ الظروف المشددة والمخففة للخليفي ۲۷۸. 
(۳) مغن ال حتاج للشربینی ۰/ ۵۲۵. 


۳۹۸ 





۲ - سبب ظنونهم: وقع أصحاب هذه الظنون فيها نتيجة لسوء 
فهمهم وقلة اطلاعهم على الشريعة الإسلامية» فكتب الشريعة الإسلامية مركزة 
العبارة يصوغ أصحابها عباراتها بدقة بالغة أكثر مما تصاغ به نصوص القوانين ‏ 
الوضعية. وللفقهاء بعد ذلك اصطلاحات وعبارات خاصة ينبغي على كل من 
يأخذ من كتبهم أن يطلع عليها قبل دراستها ليفهم عنها مرادها بشكل صحيح 
ودقيق» كما هو الشأن في كل علم» فالشريعة الإسلامية حددت الأفعال التي تعد 
معاص؛ وأوجبت على القاضي قبل كل شيء أن يبحث عن کون الفعل 
المنسوب للجاني معصية بحسب نصوص الشريعة أم لاء فإن كان كذلك وثبتت 
التهمة على الجاني؛ عاقبه بإحدى العقوبات التي وضعتها الشريعة للتعزیر» 
بشرط مراعاة توافر العناصر والضوابط التي سبق بيانها في الفقرات السابقة 
فيراعي القاضي ملاءمة العقوبة للجرية وا جرم كما ونوعأء أما إذا وجد القاضي 
أن الفعل ليس معصية فلا جريمة ولا عقوبة» ول يكن له ولا لغيره أن يعد فعلاً 
ما معصية ما لم تعتبره الشريعة كذلك. إلا فيما فوضته الشريعة فيما یعتبر من 
قبيل السياسة الشرعية؛ من منع بعض الأفعال ومعاقبة من يقترفهاء ويعد الفعل 
منوعأًء لأمر النصوص التي فوضت القاضي وأمرت بطاعة ولي الأمر فيما أمر 
به ما لا معصية فيه. 

۲ - خلاصة الرد على هذه الظنون: أن سلطة القاضي في التعزير 
ليست تحكمية» وهي منحصرة في تطبيق النص على الواقعة المعروضة عليه؛ فان 
انطبق أوقع على الجاني العقوبة» ولكن الشريعة أعطت القاضي سلطة واسعة 
في اختيار العقوبة التي يراها ملائمة من بين عقوبات مقررة للجريمة» وجعلت له 
أن ينظر في اختيار العقوبة إلى اعتبارات متعددة مثل شخصية الجاني وسوابقه» 
ودرجة تأثره بالعقوبة» وينظر إلى الجريمة وأثرها في ا حماعة؛ فيعاقب بعقوبة 


۳۹۹ 


واحدة أو أكثر منهاء وله أن يصل بالعقوبة إلى حدها الأعلى وله أن ينزل بها إلى 
حدها الأدنى» وله أن يمضي العقوبة بعد إقرارها أو يوقفها إذا رأى أن المقصود 
قد تحقق منها بمجرد إعلانها"'". 

فسلطة القاضي ممنوحة له ليتمكن من علاج ا جرم والجريمة» وهي سلطة 
اختيار وتقدير لا سلطة تحكم واستعلاء وإنها لسلطة أهل لأن تحقق العدل 
وترفع ا حرج وتضع الأمور في نصابها الصحیح. وتعاقب كل مستحق للعقوبة 


با یستحقه. 


جاء في فتح القدیر: «... وما ذکرنا من تقدير أكثره - أي التعزیر- بتسعة 
وثلاثين یعرف أن ما ذکر ما تقدم من أنه ليس في التعزير شيء مقدر بل هو 
مفوض الى رأي الامام: أي من آنواعه» فانه یکون بالضرب وغیره ...»"". 

۳- لا جريمة ولا عقوبة بلا نص في جرائم التعازیر: طبقت الشريعة 
هذه القاعدة في التعازیر وقد تقدم بيان بعض ذلك. لکن الشريعة ۸ تطبق هذه 
القاعدة پنفس الطريقة التي طبقتها على جرائم الحدود والقصاص والديةء وم 
تتقيد بالحدود الضيقة التى قیدت بها تطبیق القاعدة في تلك الجرائم» وانا 
توسعت الشريعة في تطبیق قاعدة النص على الجريمة والعقاب على جرائم 
التعازیر إلى حد ما“ . مع ملاحظة ما يأتي: 


.٦٤ - 16/0 البحر الراتق مع كنز الدقائق‎ )١( 

(؟) ممن توسع في الرد على هذه الظنون: التشریع الجنائي لعودة ۱/ ۱8۳-۱۶۲- ۱8۸- -۱6٩‏ 
۲ الفقه الاسلامي وادلته للزحيلي ۰۵۳۲۸ ۰.0۳۳۸ الجريمة ۰۲۲۸ وسياتي في الفقرات 
التالية تام بیان بعض هذه العاني. 

(۳) فتح القدیر لابن اهمام ۳6۹/۵. 

۱8۰ بني أساسيات التشريع الجنائي لبركة ۲۳- ۰۲6 الجريمة‎ ۱۲١/١ التشریع الجنائي لعودة‎ )٤( 
وما بعدها.‎ 


۳۷. 


-١ ۳‏ أولاً: جاء هذا التوسع على حساب العقوبة؛ لأنه لا يشترط في 
جرائم التعازير أن يكون لكل جرية من جرائم التعازير عقوبة معينة محددة 
ليس للقاضي إلا أن يتقيد بها؛ بل للقاضي أن يختار لكل جرية ولكل مجرم 
عقوبة ملائمة من مجموعة من العقوبات المشروعة لعقاب الجرائم التعزيرية 
كلهاء وله أن يخفف العقوبة أو يغلظها؛ لأن من ا جرمین وظروفهم ما یجعل 
عقوبة ما تنفع وتصلح مجرماً ولا تصلح غیره» وتحديد الشرع وفرضه لكل 
جريمة من جرائم التعزير عقوبة محددة وتقیید القاضي بذلك قد يوقع القاضي 
والرعية في حرج شديد» وقد لا تؤدي وظيفتها المرجوة منها. 

۲۳ - ثانياً: كان التوسع في تطبيق هذه القاعدة على حساب الجريمة 
أيضأء فلم تنص الشريعة على كل جرائم التعازير ولم تحددها بشکل لا يقبل 
الزيادة والنقصان؛ كما هو الشأن في جرائم الحدود وجرائم القصاص والدیة؛ 
وإنما نصت على الجرائم الضارة بصفة دائمة بمصلحة الأفراد والجماعة والنظام 
العام» وتركت لأولي الأمر أن يمنعوا ما يرون بحسب الظروف أنه ضار بمصالح 
الجماعة والنظام العام» وأن یضعوا قواعد لتنظيم الجماعة وتوجيههاء ويعاقبوا 
على مخالفتهاء مع ملاحظة أن القسم الذي تركته الشريعة لأولي الامر من 
جرائم التعازير أكبر من القسم الذي نصت عليه وحددته» واشترطت عليهم أن 
يكون ذلك متفقاً مع نصوص الشريعة ومبادئها العامة ومقاصدها ومرامیها". 


)١(‏ التشریم الجنائي لعودة -1١15/١‏ ۱۲۷- ۰1۸۵ وذكر صفحة ٠٤١ /١‏ نماذج من النصوص 
التي ذكرت عقوبات تعزيرية. 

(1) التشريع ا جنائی لعودة ۰۸۰/۱ ۱۲۷ ۱۲۸ء وانظر ۰۱۳۰/۱ ۱۳۸ ويمكن أن يقال فيها ما 
قيل في الحكمة من مشروعية السلطة التقديرية» راجع فقرة (// 7/5) ومن أن الشريعة 
شرعت التعزیرات لمكافحة كل انواع وفنون الجرائم الي يمكن أن يتفئن بها الجرمون على 
مدى الزمانء وانظر: ا حرمة ص١‏ 4. 


۳۳۱ 


۳ - ثالثاً: لا خطر من منح الشريعة القاضي هذا السلطان الواسع 
في جرائم التعزير؛ لأنها ليست في الغالب جرائم خطيرة ولأن التساهل فيها قد 
يصلح الجاني أكثر ما يفسده» أما الجرائم الخطيرة وهي الحدود والقصاص فقد 
بينت الشريعة عقوباتها وقدرتهاء ولم تترك للقاضي من سلطة إلا تطبيق العقوبة 
القررة كلما ثبتت الجريمة على الجاني . 

۳ - رابعاً: تجب الاشارة إلى أن ثمة فرقاً بين ما نصت الشريعة على 
تحريمه من آعمال وما يحرمه أولو الأمر؛ فما نصت الشريعة على تحريمه فانه 
يكون حرماً دائماً ولا تصح إباحته» أما ما حرمه أولو الأمر اليوم فيجوز أن 
يباح في وقت آخر إذا اقتضت ذلك مصلحة عامۃ''' 

4 - القیاس في التعازير: تقدم بیان حكم القياس في الحدود” وفي 
القصاص والدية”''» ومدى تطبيق قاعدة التجريم والعقاب في التعازيرء فهل 
يجوز القياس في التعازير؟ 

ينبغي معرفة ما يأتي: 

6 ۰ - أولاً: جرائم الحدود لا يقاس عليها”» أما عقوبات غير الحدود 
فيصح أن تكون الحدود میزاناً ضابطاً للعقوبات التي تكون في جريمة تشابهها؛ 
بمعنى أن العقوبة لا تزيد على عقوبة الحد أو تساويها لأن ذلك يكون حداً في 
غير جريمة حدء ولكن بعقوبة من جنس عقوبة ا حد؛ فالغصب يعاقب عليه 
ولكن بعقوبة لا تكون كعقوبة السرقة ولكن لا تماثلها تماما من كل الوجوه. 


۰1۸۱/۱ التشريع الجنائي لعودة‎ )١( 

(۲) التشريع الجنائي لعودة ۸۱/۱. 

۳) راجع فقرة (۳۸۵). 

.)۳۹۵( راجع فقرة‎ )٤( 

:)۳۸۵( هذا هو رأي ا حنفیة وما ينبغي أن نفهم عليه قول امجيزين» راجع فقرة‎ )٥( 


۳۷ 


وليس هذا في الواقع من القياس في شي وإن كان منه فليس فيه قياس 
جريمة على جريمة» ولا عقوبة على عقوبة وإعطاء المقيس حكم المقيس عليه؛ 
ولكنه استرشاد من غير اجتراء على فرض حد من حدود اللہ في غير موضع هذا 
الحد”'". 

4 ۰ - ثائياً: عُدَ من حِکَم اللہ تعالى من مشروعية بعض العقوبات 
مقدرة وبعضها غير مقدر أن يشير إلى المنهج الذي يتبع بشكل عام في علم 
العقاب. وهو الاسترشاد بالمقدر لمعرفة عقوبة غير المقدرء والبيان قد يكون 
صريحاء وقد يكون بالاشارة إلى المعنى» فيمكن ا حمل عليه والقیاس'''. 

4 ۱ ۳- ثالثاً: قد يكون التعزير مفوضاً إلى القاضي امجتهد. أو إلى جماعة 
من القضاة اجتهدین» وهؤلاء عليهم القياس ما أمكنهم الاجتهاد أن يقيسواء 
وتقدمت عدة آثار عن الصحابة رضي الله عنهم يأمرون فيها القضاة بالقياس في 
الأشباه والأمثال]”" فإذا فرّض ولي الأمر القاضي بالقياس من غير أن يحدد له 
العقوبات» فيقيس الجرائم بعضها على بعض. ويقيس العقوبات بعضها على 
بعض» وهو بذلك لا یجرم فعلاً لم يرد الشرع بتجریه وإنما يضع العقاب 
الناسب على فعل اعتيره الشرع معصية وفوضه باستنباط العقاب الناسب. فهو 


)١(‏ الجريمة ۲۱۸-۲۱۷ وقد ذكر ابن فرحون في تبصرته ۳۰۰/۲ أن بعض أصحاب الشافعية 
قال: «تعزير كل ذنب مستلبط من حده لا يتجاوز به حذه» ونسبه بمعناه في الأحكام 
السلطانية لأبي عبد الله الزييري من اصحاب الشافعي ص۳۰۸ وبمعناه في الفتاوى الحندية 
۱۸-۲ والبسوط للسرخسي ۰۷۱/٩‏ ومعناه مروي عن أبي يوسف أيضاً (المرجع 
الأخير). 

(۲) الجريمة ۹۱-۹۰. 

(۳) سبق في الفقرة (۳/۷۸) ذكر رسالة القضاء وآثار أخرى » فلتراجع. 


۳۷۳ 


لا يخترع معصية لم يرد بأصلها الشرع؛ ولكنه يلحق عقوبة جرية مجريمة آخری 
في عقوبتها مسترشداً بهدي الشرع وما يراه مناسباً لزمانه ومکانہ''' 

6- درء عقوبة التعزير بالشبهات: الاصل في هذه القاعدة أنها 
موضوعة جرائم الحدود لکن ليس ما نع من تطبيقها على جرائم التعازير 
أيضاء فالقاعدة موضوعة لتحقيق العدالة ولضمان صالح المتهمين» وللقاضي 
تطبيق هذه القاعدة على جرائم التعازير ما عدا حالات استبدال الحد بعقوبة 
تعزیریق لأن جرائم الحدود محددة العقوبة» وعقوباتها شديدة رادعة» وليس 
للقاضي أن يعدل عنها ويستبدل بها غيرها إلا في حالة درء الحدود للشبهة"› 
فإن سقط الحد لشبهة وكان التعزير لم يسقط التعزير بالشبهة. 

۲ الفروق بين التعازير والحدود: يوافق التعزير الحدود من وجه أنه 
تادیب استصلاح وزجر بحسب اختلاف الذنب'' ويخالفه من وجوه عدة: 

٦ھ‏ الأول: الحدود مقدرة ولا عبرة فيها لشخصية الجرم وظروف 
الجريمة. والتعزير مفوض لرأي الإمام يختلف باختلاف الفاعل والمفعول معه 
الجناية والجناية واختلاف الزمان والمكان”". 


٦ھ‏ الثاني: الحد لا يجب على الصبي. والتعزير شرع عليه'”". 


.۲۱۸ الجريمة لأبي زهرة‎ )١( 

(؟) التشریع الجنائي لعودة 0115/١‏ ۰۲۱۷ وذكر ابن عابدين في حاشيته ٦١ /٤‏ أن من الفروق 
بين التعزير والحد أن الحد يدرأ بالشبهات» والتعزير يجب معهاء اه . ولعل المراد من درء 
التعزير بالشبهة هو عدم إيقاع عقوبة التعزير لعدم التحقق من ثبوت التهمة» وانطباق 
العقوبة على نفس التهمة. 

(۳) الأحكام السلطانية للماوردي .۳٥۷‏ 

)٤(‏ حاشیة ابن عابدين ۱/4 الفروق للقرافي ٤‏ / ۱۸۳-۱۸۲-۱۷۷ الفرق (٤٤۲)ء‏ الأحكام 
السلطانية للماوردي ۲۳۰۷. 

.)۲٤٢( الفروق للقرافي ۰۱۸۱/4 الفرق‎ ,1١-7* /٤ حاشية ابن عابدين‎ )٥( 


۳۷ 


57 ۳- الثالث: الحد يدرأ بالشبھات: والتعزیر يجب معها": كترك الحد 
والانتقال للتعزير لشبهة في الحدء والشبهة هنا درات الحد ول تدرأ التعزير. 

57 - الرابع: الحد يطلق على الذمي والتعزير يسمى عقوبة له؛ لأن 
التعزير شرع للتطھیر''' 

5 - ا لحامس: والحد ختص بالإمام لا يقيمه غيره. والتعزير يفعله 
الزوج والمولى وكل من رأى احداً يباشر المعصية'". 

٦‏ السادس: الرجوع يعمل في ا حدہ لا في التعزير. كالرجوع في 
الاقرار“'۔. 

07 السابع: بحبس الشهود عليه حتى يسأل عن الشهود في الحد. لا 
في التعزیر'“. 

٦۔‏ الثامن: لا تجوز الشفاعة والعفو في الحدود بخلاف التعزیر, إلا 
إذا تعلق بحق آدمي"'. 

٦ء‏ التاسع: لا يجوز للإمام ترك الحدودء بخلاف التعزير””. 

۰۲ - العاشر: لا يسقط الحد بالتقادم أو التوبة إلا في ا حرابق 
بخلاف التعازیر . 
(۲) حاشية ابن عابدین 4/ ۰1۱-۲۰ والتطهیر یکون للمزمن. 
(۳) حاشية ابن عابدین ٤‏ / ۰۱۱-۷۰ 
(4) الرجع السایق. 


۰1۱/۶ ابن عابدین‎ )٥( 
۰۲۹۸ /۲ ابن عابدين ۰۱۱/6 الأحكام السلطانية للماوردي ۰۳۵۹ تبصرة ا حکام‎ )٦( 


(۷) الفروق للقرانی ۰۱۷۹/۶ الفرق (۲67). 
(A)‏ حاشية ابن عابدین ۶ الفروق للقراني ۶ الفرق (515). 


Yo 


٦ۃ-‏ الحادي عشر: التلف الحادث بسبب التعزير يوجب الضمان: 


بخلاف ما بحدث بسبب الحدود'"''. 

والأصل في العقاب اختلافه باختلاف الجنايات» وهو متبع في التعزیں 
وخولف في الحدود دون التعازیں فسوّی الشرع بین سرقة دينار وألف دينار". 

٦‏ الثاني عشر: التعزير تأديب يتبع المفاسد وقد لا يصحبها 
العصيان في كثير من الصورں كصدور الفعل من غير مکلف. أما الحدود المقدرة 
فلم توجد في الشرع إلا في معصية. عملا بالاستقراء''. 

۷- أقل التعازیر: تبين أن سلطة القاضي في التعازير ليست مطلقة 
امه وإنما هي منضبطة ببعض الضوابط. فهل يتقيد القاضي في اختياره لعقوبة 
الجلد أو غيره بحد أدنى ليس له أن يعاقب بأدنى منه؟ 

أدرس مثال التعزير بالجلد لبيان أن سلطة القاضي في التعزير ليست مطلقة 
تماماً من غير قيود. والفقهاء على مذهبين في أقل التعزير: 

-١ ۷‏ المذهب الأول: ذهب جمهور الفقھاء إلى أن التعزير بالجلد يقع 
ولو بجلدۃة فلا يشترط قدر محدد لا يجوز أن ينقص عنه. وهذا ما عليه الجمهور 
ومشايخ الحنفية“. 


.۲۹٦/٢ الأحكام السلطانية للماوردي ۳۲۰ غمز عيون البصائر ۰۱۰/۲ تبصرة الحكام‎ )١( 

(۲) الفروق للقرانی ۱۷۹/6- ۱۸۰ الفرق (۲47). 

(۳) الفروق للقرافي ۱۸۰/۶ الفرق (٢٢٤٤۲)؛‏ وأضاف القرانی ۱۸۳/٤‏ فرقاً اخیراه وهو: أن 
التعزير يتنوع لحق اللہ تعالى الصرف کا جنایة على الصحابة أو الکتاب العزیز: وإلى حق 
العبد الصرف كشتم زید وا حدود كلها حق لله تعالى إلا القذف على خلاف فيه. 

)٤(‏ المبسوط ۰۷۱/۹ تبيين ا حقائق مع الكنز ۲۱۰/۳ الفتاوى الحندية ۰۱۱۷/۲ مغني ا حتاج 
٥9ء‏ المنثور في القواعد للزركشي ۱۹۳/۳- ١۱۹ء-‏ كشاف القناع ۰۱۲۶/۲ السياسة 
الشرعية لابن تيمية ۱۰۱ وفيه توسع مفید. الفقه الإسلامي وادلتہ ۰۵۲۸۲ ۵۳۳۷. 


۳۷۹ 





۷ - الذهب الثاني: وذهب الحنفية في قول إلى أن أقله ثلاث 
جلدات؛ لأن ما دونها لا یقع به الزج ۲ 

لکن مشایخ النفية ردوا هذا القول: بأن التعزیر بالجلد يختلف باختلاف 
الأشخاص» فمن الناس من یزجره سوط واحدء فلا داعي للزيادة "۳ ويقدم 
قول الشایخ عند الحنفية» لأنهم غالباً ما برجحون دلیل الامام أبي حنيفة على 
دلیل من خالفه؛ فلا يعدل عن قوله إلا إن صرح أحد ا مشایخ بغير ذلك”". 

قال القرافی: «اتفقوا على عدم تحدید أقله»“ وجاء في الغنی: «وإذا ثبت 
تقدير أكثرهء فليس أقله مقدرا: لأنه لو تقدر لكان حدا 8 الني تل قذڈر 

أكثره ولم يقدر أقله» فيرجع فيه إلى اجتهاد الإمام فيما براه وما يقتضيه حال 
الشخصء'''. 

۸- أكثر التعزير: أدرس كذلك مثال التعزیر بالجلد لبيان حدود سلطة 
القاضي فيه ويجب التنبيه ابتداء إلى أمرين كان هما أثر كبير في اختلاف الفقهاء 
في تقديرهم لأكثر التعزير بالضرب: 

4 - الأول: اختلف العلماء في مقدار أدنى الحدود وهو حد 
شرب ا حمر؛ هل هو ثمانون أم أربعون بالنسبة للحر؛ ويترتب عليه اختلافهم 
في مقدار أدنى ا حدود بالنسبة للعبد ایض لأنه على النصف من حد ا حر وهل 
هو أربعون أم عشرون. 


)١(‏ تبین ا حقائق مع الكنز ۰۲۱۰/۳ حاشية ابن عابدين 4/ ٠٦‏ ونسبوا ذلك للقدوري في ختصرہ. 

۰1۰/۶ تبيين الحقائق مع الکنز ۰۲۱۰/۳ حاشية ابن عابدين‎ )٢( 

(۳) يُراعى ما ذكرته سابقاً فقرة .)١/99(‏ 

.1145 الفرق‎ ۱۷۷ /٤ الفروق للقرافي‎ )٤( 

)٥(‏ الغنی لابن قدامة ۰۱6۸/۹ )۷۳۷٣(‏ وانظر بحث: زيادة ال جلد في التعزیر على المقدر في 
جرائم الحدود حمد المنيعي» بحث مقدم لمجلة البحوث الإسلامیة عدد ۷٦ء‏ صفحة 1 ۳. 


۳۷۷ 


أدنى الحدود المشروعة القدرة أربعون أو عشرون» أم المعتبر في ذلك هو حد 
ا حر والعبد ملحق بهء ویکون أدنى الحدود المقدرة ثمانون أو أربعون» مع اتفاق 
الجميع عدا المالكية على عدم الزيادة في تعزير العبد على أربعين لان حده على 
النصف من حد ار وأدنی حدود ا حر ثمانون عند الجمهورء وعند البعض لا 
يزاد عليه على عشرين لأن أدنى حدود ا حر اربعون. 

۸ - واقوال الفقهاء في أكثر التعزير على النحو الآتي: 

۸ - القول الأول: لا يبلغ بالتعزير أدنى الحدود» وهو آربعون بل 
پنقص عنه ولو سوط واحدء للحر والعبد؛ وهو ظاهر الذهب عند ا حنفیة وعلیه 
متون الذهب. وهر قول أبي حنيفة» ومحمد» وأبي يوسف ف قول» وبعضص 
الحنابلة'' لأنه أدنى حدود العبدء وا حر ملحق به لدخوله تحت النع من الزيادة 
على الحدء وهو ظاهر مذهب الشافعية وبعض ٢‏ نابلة إلا آنهم قالوا: العبد لا 
یزاد على تسعة عشر سوطاً لأنه حده" وذهب بعض الحنابلةء والشافعية في 
قول: إلى أنه لا يبلغ بالعبد ولا با حر آدنی حدود العبد وهو عشرون". 

۸ - القول الثاني: لا يبلغ بالتعزیر ثمانین لأنه آدنی حدود 
الأحرارء بل ینقص عنه. فقیل: ینقص عنه بسوط واحد فلا يتجاوز التعزیر 
)١(‏ مشكل الآثار للطحاوي ۲۳٣/٣‏ البسوط ۷۱/۹ ابن عابدين ۰۲۰/6 السياسة الشرعية 

۲ء الفروع /٦‏ ۱۰۷. 

20 الأحكام السلطانية للماوردي ۸ مغ ا تاج ۰۳9/۵ المنثور للزركشي ٣ءء‏ 

السياسة الشرعية .٠١١‏ 

(۳) الفروع لابن مفلح 2٠١7/5‏ السياسة الشرعية ۱۰١‏ مغتي الحتاج ۰۵۲۵/۵ المنثور في 

القواعد ۳/ ۰۱۹6 


۳۷/۸ 


الحنفية'' » وقيل: بل يُنقص عنه بخمسة اسواط فلا يزاد على خمسة وسبعين 
سوطا وهو قول ثالث لابي يوسف من الحنفية» وقول لابن آبي لیلی» وهو 
قول لبعض الشافعية» وروایة عن الإمام مالك'''۔ 

“TYA‏ القول العالث: لا يزاد في التعزير على عشرة آسواط وهو 


المذهب عند الحنابلة» وهو اختيار بعض الشافعية”". 


۸ - القول الرابع: يقرب كل جنس إلى جنسه. فيقرب اللمس 
والقبلة من الزنی» ونحو ذلك. ولا يبلغ بكل ذنب حد جنسه وإن زاد على حد 
جنس آخر» وهو قول رابع لأبي یوسف: وقول عند انابلة *. 


۸ - القول ا حامس: يعتبر عظم الجرم وصغره. لأن العقوبة 
تختلف باختلاف الجرم. فيقرب الجرم الكبير من أكثر اد وهو مائة» ویقرب 
الصغير من الأقل» وهو ثمانون سوطا. وهو قول خامس لأبي یوسف'“. 


.5١ /4 السياسة الشرعية ۰۱۰۲ الفروع ٦/۱۰۷ء مشكل الآثار ۰۲۳۶/۳ حاشية أبن عابدين‎ )١( 

(۲) مشکل الآثار ۰۲۳4/۳ المبسوط ۰۷۱/۹ حاشية ابن عابدين ۰1۰/4 وذكر أن بعض الحنفية 
اعتبر هذا القول أصح آقوال الإمام أبي یوسف. والأحكام السلطانیة للماوردي ۳٥۸‏ حيث 
نسب هذا القول لآبي عبد الله الزبيري لكنه اعتمد على حد القذف وهو ثمانون لا على أن 
حد الخمر ثمانین» تبصرة الحكام ۱۸۳/۲. 

(۳) الفروع ٦/۱۰۷ء‏ مطالب اولي النهى ۲۲۳/۷ وهذا فيما لم يكن سببه وطتاً وإلا فيبلغ به 
مائة. وقیل: بل ينقص سوط منهاء والعبد خمسون إلا سوطأء السياسة الشرعية ۰۱۰۲ 
واختارہ الأذرعي والبلقینی وقال: إنه على أصل الشافعي في اتباع الخبر (مغنی ا حتاج 
۰ وقال به الليث بن سعد, وتركه مرةء وقال: تغلظ الأسواط العشرة وتخفف 
حسب غلظ ابرم (مشكل الآثار ۲۳4/۳ وقال بعض الحنابلة: بل لا يزاد على تسع 
جلدات (الفروع ۸۷٦‏ )). 

(4) الفروع ۱۰۷/٦‏ القواعد لابن رجب ۳۱۱ السياسة الشرعية ۰۱۰۲ حاشية ابن عابدين 
٤ء‏ المبسوط ۷۱/۹ وقال عنه ابن القيم في الطرق الحكمية 4: إنه احسن الأقوال. 

.5١ / ٤ كنز الدقائق بهامش تبيين ا حقائق ۳/ ۰۲۱۰ حاشية ابن عابدين‎ )٥( 


۳۷۹ 


۸ - القول السادس: التعزير لا حد لأكثرهء بل يُقدر نظراً 
للجناية والجاني وا ٹجنی عليه ولو زاد على اد وهذا مشهور مذھب المالكية. 
وهو قول سادس لأبي يوسف”". 

۸ ۳- اقتراح: وفي ختام الحديث عن السلطة التقديرية للقاضي يقترح 
بعض العلماء''' أن يسن ولي الأمر قانوناً تعزيرياً لحماية الأموال والأخلاق 
والنظام ويذكر فيه الجرائم التي فيها اعتداء على الحماعة أو النظام العام» ويرتب 
العقوبات علی حسب مقدار الاعتداء علی الصالح المعتيرة 5 الاسلام وذلكث 
لأن افمم قد تقاصرت عن الاجتهاد؛ وتعذر وجود مجتهد مطلق أو حتی مجتهد 
في الذهب إلا نادرآ؛ ويمكن الأخذ بدا الاجتهاد الجماعي المنضبط؛ إن تيسر. 


والأصل أن التعزير مفوض لولي الأمر (رئيس الدولة) إذا كان مجتھدا 
وتصدى للقضاءء فإذا ناب عنه قضاة متخصصون کان له أن يقيدهم بانظمة 
وقوانين في أعمالهم» وله أن يكلف أهل ا حل والعقد بإنشاء مثل هذا القانون 
(للتعازیر)ء ولا مانع شرعا من تقنين العقوبات التعزيرية بجانب الحدود 
والقصاص على النحو المعروف الآن. 


)١(‏ مشكل الآثار ۰۲۳۶/۳ الفروق للقراني ۱۷۷/٢‏ وما بعدهاء الفرق (٤٢٤۲)ء‏ تبصرة الحكام 
۲ ۰۲۹۵ وعند المالكية آقوال أخرى منها: أنه لا يزاد على الثمانين» وقيل: على 
الثلائمائة (تبصرة الحكام ۲/ ۲۹0) وقيل: بل لا يزاد على الائتین (تبصرة الحكام ۱۸۳/۲). 
وللتوسع في ادلة كل قول والاعتراضات عليه انظر: تهذيب الفروق لفقي ۲۰٠٦/٢‏ تبصرة 
الحكام ۰۲۹۵/۲ السياسة الشرعية »1١4‏ الفروع ۰۱۰۷/۷ ۰۱۰۸ الأحكام السلطانية 
للماوردي ۳۵۸ مغني ا حتاج ۰۲۵/۵ مشكل الآثار للطحاوي ۲۳۱/۳ وما بعدهاء 
حاشية ابن عابدين /٤‏ ۰1۰ الفقه الاسلامي وادلته للزحيلي ۰۵۲۸۲ ۰۵۳۳۷ ۰0۳۳۷ 
۰ ۵۰۱ التشريع الجنائي لعودة ۱/ ۹٩۰‏ وما بعدها. وتنوع هذه الأقوال وتعددها 
يدلان على قيام كثير منها على الاجتهاد. 

(؟) مثلاً: الأستاذ عبدالقادر عودة ۰۱۳۳/۱ والأستاذ الدكتور وهبة الزحيلي في الفقه الاسلامي 
وأدلته 0۳۲۸ . 


۳۸۰ 


ويعد التعزير قاعدة مرنة صالحة للتطبيق في كل عصر ومكان بحسب ما 
يناسبه وما يحقق المصلحة أو القصود من العقوبة» وهکن وضع حدين أعلى 
وأدنى للعقوبة ختار القاضي بينهما ما يراه أقرب للمصلحة؛ وله الحكم مع 
وقف التنفيذ» وغير ذلك من الصور والتنظيمات الي تعتبر سمة من سمات 
التطور والتقدم مع ملاحظة عدم إلغاء سلطة القاضي في التعازير» بل تكون هذه 
التقنینات مرشدا ودليلا له في عمله. كإفادته من الاطلاع على قضاء السابقين 
من القضاة» وكاطلاعه على كتب الشريعة الإسلامية بمختلف علومهاء ففيها 
بيان واضح لكل أنواع المعاصي والمخالفات والكبائر والصغائر وعقوباتها 
الدنيوية والأخروية. والاطلاع عليها يغنينا عن استبراد النظريات والأفكار 

التعددة من ا جتمعات غير المسلمة وما يتبع ذلك من آثار في حياة المسلمين. 
وإن اطلاع الناس على مثل هذا القانون مفيد لمعرفتهم أنواعاً من العاصي 

لم يكونوا يعلمون بهاء ويعلمون عقوباتها القررة ها ما يدفعهم للامتناع عن 

اقتراف موجبات التعزبر ويكون هذا القانون عثابة الاعلان عن هذه الأفعال 
احرمة والعاقب عليها فلا يعذر بعده من يقارف شيئاً من هذه الذنوب مدعياً 

أنه لا جريمة إلا بنص ولا عقوبة إلا بنص. 
وان المسلم ليتلهف أن يهيئ الله قضاة بلغوا رتبة الاجتهاد ليقودوا ا جتمع 

نحو الشريعة والدين القویم". 

)١(‏ يُنظر لا سبق: الفقه الإسلامي وادلته ۵۲۸۱ء ۵۲۸۲ ۵۳۲۸ء ۵۳۳۷ التشريع الجنائي 
لعودة ۰۱۳۳/۱ ۰۱۳6 في أساسيات التشريع الجنائي لبركة ۰۱۷ العقوبة لأبي زهرة 59- 
۰ء وقال: «ولقد هم عمر بن عبد العزيز أن يفعل ذلك ویأغذ قانونه الذي يسئه من فتاوی 
أهل المدينة من الصحابة والتابعين» فينشر تلك الفتاوی على أنها قانون متبع لا مرج عنه 


قاض من القضاة ولكنه مات قبل أن يتم ما هم به» وقد حاول هذه ا حاولة من بعده ابو 
جعفر المنصور ثاني ملوك بني العباس» فقد حاول أن يتخذ من فتاوى الصحابة والتابعین = 


۲۸۱ 


برق 
كر ا ے۔ ںی 
(سکس دی زو ئی 
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المبحث الثالك 
السلطة التقديرية 2 الحكم على الدعوی 
4 الأحوال الشخصية 


التقديرية فيهاء من حيث الدعوی» ومن حيث الاثبات: وغير ذلك» وأذكر هنا 
على السلطة التقديرية للقاضي. 
8 - المسألة الأولى: الولاية في التزویج: (سلطة إنشاء عقد الزواج): 
ما يستفيده القاضي من ولايته لنصب القضاء ولاية تزويج من لا ولي شا 
وكذلك تزويج من ها ولي إذا عضل أو غاب وولاية القاضي لعقد النکاح 
بمنزلة ولاية الولي الأبعد. ومن المسائل المترتبة على ذلك: 


= قانونء وطلب إلى إمام دار الحجرة مالك أن يجمع السئن لتكون قانونء فجمعها إمام السنق 
ونهاه هو ومن جاء بعده من الحكام عن أن سذ قانوتأ لأن آهل كل | إقليم قد سبقت إليهم 
سنن عن الصحابة والتابعین والفوا السير على منهاجها والخضوع لأحكامها» اه . قلت: 
كان ذلك لعدم استقرار المذاهب حيئها وانتشار العلوم وتدوين السئن بالشكل الوسع أما 
وقد تم ذلك فلا مانع من هذا مع مراعاة هذا القانون لا هو متغیر بتغير المكان والزمان لآنه 
يضمن له استمرار التطبيق وهو دليل على صلاحية الشريعة لکل زمان ومکان. واشہ تعالى 
اعلم. وانظر: الظروف المشددة والمخففة في عقوبة التعزير في الفقه الإسلامي» لناصر 
الخلیفي؛ ۲۷۹ وما بعدها. 

)١(‏ آسنی المطالب ۲۸۹/۰۔ 


TAY 


۹ - غيبة الأب القريبة: إذا غاب الأب غيبة قريبة» نحو العشرة أيام؛ 
فلا تزوج ابنته في مغيبه» وان زوجت فسخ العقد؛ ولو كان السلطان هو الذي 
زوجهاء وقيده بعضهم بان لا یتبین ضرر الأب فان تبين رُوجت' لأن الولي 
الأبعد لا يتقدم على الولي الأقرب. 

۹ - غيبة الأب البعيدة: إذا غاب الأب غيبة طويلة وكانت المسافة 
بعيدة كالشهرين ونحوهماء فيزوجها القاضي إذا دعت البنت إلى ذلك» وكانت 
نفقته غير جارية على ابنته أو خيف عليهاء أما إذا كانت نفقة الاب جارية 
عليهاء ول يُخف عليهاء ولم يستوطن الأب في البلد الذي سافر إليه فلا يزوجها 
القاضي» ولا يزوجها كذلك إذا خرج الأب لنحو تجارة لا لإقامة حتى يؤيس 
من رجعته. 

۹ - غيبة الانقطاع: من غاب عن ابنته غيبة انقطاع بمعنى أنه لا 
يرتجى قدومه بسرعة غالبا؛ کمن خرج إلى المغازي إلى بلاد بعيدة فأقام بها 
ما ينظر فیمن غاب عنها ولیها غيبة طويلة ".ان السلطان ونائبه ولي من لا 
ولي له والغائب کالعدوم إذا كان لا يرجى قدومه أو كانت غیبته بعيدة. 

۹ - عضل الاب: آما إذا کان الأب قد عضل ابنته: فان القاضی 
يأمره أن یزوج فان رفض زوج عليه ". 

4 - الرأة التي لا ولي ها: إذا ۸ يكن للمرأة ولي وتقدمت للحاكم 
وادعت أنها لا ولي هٰاء وأنها ثيب مالكة لأمر نفسهاء وأنها خالية من زوج وفي 
)١(‏ مواهب الخليل للحطاب "/ ٣۳٤‏ وما بعدها. 


(۲) مواهب الجليل 4۲۸/۳ ٣٤٤‏ وما بعدها. 
(۳) مواهب ال جحلیل ٣٣٤/٣‏ وما بعدهاء وعضل ايْمَه: منعها من التزويج (مختار الصحاح ع ض ل). 


TAY 


غير عدة منه؛ كلفها ا حاکم إثبات ذلكء وقیل: يكلفها إثبات أنها حرةء فإذا 
وأقرت عند القاضي بالرضا والتفویض؛ عقد نكاحهاء أو قدّم من يباشر 


مب ۱ 
عقله . 


۹ - |ذن الراة: عند بعض الالکیة: لا یزوج غير الأب من الأولياء 
الا بإذن» ومن لا إذن طا؛ كالمجنونة» والسفیهة؛ لا يزوجها إلا من له ولاية 
الإاجبار والحاكم”". 

4 - تقدم الولي الابعد على الولي الأقرب: إذا عقد النکاح الولي 
الولي المجبر (الوصي والأب)ء ولو كان الولي الأبعد هو الحاكم. وإذا لم يكن 
للمرأة ولي فزوجها القاضي من نفسه أو ابنه برضاها جاز ذلك لأن القاضي 
ولي من لا ولي له أما إن كان لها ولي ففعل القاضي ما سبق وأصاب وجه 
النكاح. ول يكن جور؛ فليس لوليها أن يفسخ ذلك''' 

وإذا كان للبنت وصي ومشرف. فالولاية ف النكاح للوصي. والشاور 
لیس بولي» وليس له من ولاية العقد شيء؛ وإنما له المشاورةء فإن أنكح الولي 
دون إذنه فالعقد صحيح. إلا أنه موقوف على إجازته. فان مات المشرف وقف 
عقد النکاح على نظر القاضي”". 

)١(‏ مواهب الجليل 4۲۹/۳ وذكر صفحة 470/8 صوراً ومسائل آخری لتزويج القاضي 
للبكر اليتيمة البلدیة وللثيب البلدية» وللاب غير المعروف الذي يحضر للحاكم لیزوج ابنته» 
وللمرأة القادمة من بلد بعيد بحيث لا يمكن أن تکلف البينةء وغير ذلك. 

(۲) مواهب الجليل ۳/ 1۲۷. 


)۳( مواهب الیل ۳/ ۰4۳۲ وراجع فقرة (۱/4۰۹). 
)٤(‏ مواهب الیل ۰4۳۲/۳ 


۳۸۹ 


۹ - تزويج اليتيمة: إذا زوجت اليتيمة لا لخوف الفساد عليهاء أو ۸ 
تبلغ عشر سنین. أو لم یشاور القاضي؛ فان عقد النكاح يفسخ. سواء أكان 
الزوج قد بنى بها أم لا ما لم يطل الزمن بعد الدخول. وهو الشهور على قول. 
وقيل: المشهور أن يفسخ ابدا. 

۹ اجتماع أولياء متساوون: ما يدخل فيه تقدير القاضي أن المرأة 
إذا كان لها أولياء متساوون في الزواج بان قدّم كل واحد منهم خاطباً کفؤاً وم 
تعين واحداً منهم. وفوضت للاولیاء قدم القاضي آحدهم بنظره وتقديره» ولو 
تنازع الأولياء فيمن يعقد؛ فأقوال: أوها: أن القاضي ينظر ويعين آحدهم وقيل: 
تعين المرأة أحدهم. وقيل: بختار افضلهم فإن استووا فأسنهم» فان استووا ولیه 
كلهم إن تشاحوا وتنازعواء وليس للمرأة أن تفوض لأحدهم دون سائرهم 
لأنه حق الولي”". 

۹- تزوج ذمي من مسلمة: إذا تزوج ذمي مسلمة فرق القاضي 
بينهماء وعزرهما؛ لأنه معصیة؛ وعزر الزوج هما. ولو أسلم الذمي لم يترك 
على النكاح لأنه وقع فاسد)””. 

۰ -المسألة الثانية: تقدير نفقة الزوجة والأولاد والأقارب. 

4٠‏ - نفقة الزوجة من الخبز والادم: يقدر القاضي نفقة الزوجة من 
الخبز والأدم بحسب اجتهاده أو اجتهاد نائبه عند الاختلاف وعدم التراضي بين . 
الزوجین؛ ولا تقدير للنفقة من جهة الشرع؛ فينظر القاضي في جنس الطعام 
ويقدر منه ما بحتاج إليه الد فيفرضه للإعسار» ويضاعفه للیساں ويوسطه 


8۲۹ - 1۲۸/۳ مواهب الجليل‎ )١( 
.٦٤٤ - ٣۳۹/۳ مواهب الجليل‎ )۲( 
أدب القضاء للسروجي رف‎ (۳( 


۳۸۵ 





بينهما للتوسط. ويراعي حال الزوجين 5 ذلك. فيفرض لطا ما پناسب مثلها 
عرفا إذا كانت تحت أمثاله. 

والنفقة | لطلقة في الشرع ترد إلى العرف فيما بين الناس في نفقاتهم» في حق 
الموسر والمعسر والمتوسطء وبحسب اختلاف الاسعار» ويجسب اختلاف الزمان 

وإذا كانت النفقة تقدر بالكفاية وتختلف باختلاف من تجب له في قدرها؛ 
القدر". 

-5/4٠‏ فرض ھا نفقة إعسار ثم أيسر زوجها: إذا قضى القاضي 
للزوجة بنفقة الإعسار ثم أيسر زوجها فخاصمته تمم ھا القاضي نفقة الموسرء 
لگن النفقة تختلف بحسب الیسار والاعسار''”. 

۰ ۳- اختبار حال الزوج من اليسار وغيره: إذا طالبت المرأة النفقة 
من زوجها إلى القاضي. وكان القاضي لا يعلم إعساره لم يجبسه في أول مرة» 
ويأمره بالنفقة ويهدده با حبس إن لم يفعل» فإن عادت المرأة واذعت مرتين أو 
ثلاث حبسه القاضي؛ كما 2 الديون غير النفقة» ويحبسه شهرين أو ثلاثة أو 


)١(‏ المغنى لابن قدامة ۸/۸٥۱ء‏ م (5408). شرح منتهى الارادات ۲۲۸/۳ء أسنى المطالب 
۳ وقال: وما ذكره الشافعي رضي الله عنه من مكيلة زیت أو سمن أي أوقية فتقريب 
كما قال الأصحاب... وما ذكره الشافعي من مقادير للحم وغيره محمول عند الأكثرين على 
ما كان في أيامه بمصر من قلة اللحم. اه . فهذه الأمور اجتهادية تتغير بتغير الزمان والمكان. 
مغنی ا حتاج ۵۷ء حاشية الجمل مع المنهج ۶ أدب القضاء للحموي ۰۵۸۲-۵۸۵ 
وانظر للتوسع: المبسوط ۱۸۲/٥‏ وما بعدهاء شرح حدود ابن عرفة ۲۲۹. 

(۲) کشاف القناع ۰40۰/۵ المبسوط ۱۸۲/۵ الكنز بهامش البحر الرائق /٤‏ ۱۹۰۔ 

(۳) العنایة مع الهداية ۳۹۲/٤‏ - ۳۹۳. 


۳۸۹ 


أربعة» والصحيح: أنه ليس فيه تقدير ووقت محددء بل مدة حبسه مفوضة لرأي 
القاضي. فيحبسه مدة يقدّر فيها أنه لو كان عنده مال لضجر وأدى الدين الذي 
عليه ليخلي سبیله'''. 

۰ - نفقة الناشز إذا آطاعت وکان زوجها غائباً: إذا نشزت الرأق ثم 
غاب عنها زوجها فوق مسافة القصر. ثم عادت إلى طاعته فلا تعود طاعتها 
بعودها هذاء بل لا بد من رفع آمرها إلى القاضي لبقضي بطاعتها؛ ثم يرسل 
يخبر الزوج بذلك. فإذا رجع هو أو وکیله وتسلمها عادت النفقة؛ وان علم وم 
يرجع هو ولا وکیله عادت كذلك إذا مضی زمن إمكان عوده. فان جهل 
موضعه كتب الحاكم إلى حاكم البلاد التي تردها القوافل من تلك البلاد في 
العادة ليطلب وينادي باسمه. أي يستعمل وسائل الإعلان والأعلام والبحث 
الممكنة» فان لم يظهر فرض القاضي نفقتها في ماله الحاضر وأخذ منها كفيلاً ما 
يصرف إليها لاحتمال موته أو طلاقهاء وكذلك إن كان بمحل لا يمكن وصول 
الخبر إليه من ال حاکم لحخوف طریق ونحوه» فان لم يكن له مال حاضر ۳ 
القاضي افترض عليه؛ أو آذن ها في القرضء أو فرض نفقتها عليه لیوفیها | 

(۲) 

۰- تقدير نفقة الأقارب: يقدر الحاكم كذلك نفقة الأقارب» 
كالطفل ونحوه بالمعروف. حسبما يؤديه إليه اجتهاده. وكذلك ما لو كان للطفل 
مال" أي فيقدر من ماله مقدار نفقته الكافية له. 


.۵۵۲ 661١/1١ الفتاوى المهندية‎ )١( 

)۲( الفتاوى الفقهية الكبرى لابن حجر اهيتمي ۰۲۱۰/6 وانظر: المنهج مع حاشية الجمل / 
٠١ ۹‏ ۰ أدب القضاء للحموي ماك 

(۳) أدب القضاء للحموي .۵۸٦ -٦۸٥‏ 


YAY 


۰ - فرض النفقة على الولد لوالده: إذا وجبت النفقة على الولد 
للوالد والولد ممتنع فرض الحاكم عليه النفقة وما لابد منه. على قدر كفاية 
الوالد» وحسبما أداه إليه اجتهاده”". 

-١‏ المسألة الثالثة: تقدير كسوة الزوجة والأولاد والأقارب. 


١‏ - تقدير الكسوة: الكسوة لابد منها على الدوام كالنفقة؛ وهي 
معتبرة بكفايتهاء وليست مقدرة بالشرع أو محددة» كما هو الشأن في النفقة 
ويرجع في ذلك إلى اجتهاد الحاكم» فيفرض ھا على قدر كفايتها وعلى قدر 
پسرهما وعسرهما وما جرت عادة أمثالهما به من الكسوة» فيجتهد الحاكم في 
ذلك عند رفع الأمر إلیہ''' 

۱ - دور العرف في تقدير الكسوة: بقدر الحاكم كذلك كسوة 
الأقارب» كالطفل وتحوه با لمعروف» حسبما يؤديه إليه اجتهاده» كما في النفقة”". 


۲۱ ۳- فرض الكسوة على الولد الممتنع: إذا وجبت الكسوة على الولد 
للوالد والولد متنم؛ فرض القاضي عليه الکسوة حسبما يؤديه إليه اجتهاده"۳. 


۱ - اعتبار الكفاية ف تقدير الكسوة: تقدير القاضي للكسوة ما 
يختلف باختلاف الأماكن والعادات؛ فیجب على القاضي اعتبار الكفاية في كل 


وقت ومکان'“. 


)۱( أدب القضاء للحموي 088. 

(۲) الغنی ۰۱۵۸/۸ (0۸٤1)ء‏ ۰۱۵۹/۸ م (١٤٦)ء‏ وانظر: البسوط للسرخسي ۱۸۳/۵ 
وما بعدهاء حيث ذکر فرقاً بين كسوة الزوجة و کسوة الأقارب. 

(۳) أدب القضاء للحموي ۵۸۵ - .٦۵۸٦‏ 

. ۹ أدب القضاء لابن أبي الدم‎ )٤( 

.۵۸۰ /۳ حاشية ابن عابدين‎ )٥( 


۳۸۸ 


١‏ - تراضى الزوجان على الكسوة ثم رجعا: إذا تراضى الزوجان 
ن يقرو لهما القاضي دراهم عن الكسرة مثلا؛ جال فإذا حكم بشيء لزم ما دا 
رضاهما بذلك» حتى إذا مضى زمن استقر ما أوجبه بمقتضى التقریر؛ فیلزم 
دفعه» فإذا رجع الزوجان أو أحدهما عن التقرير ارتفع حكمه من حين الرجوع 
لا قبله. 

۲ - السالة الرابعة: تقدير مهر المثل: 


۷۲- تعريف مهر المثل: مهر المثل: هو ما يرغب به مثل الزوج في 
الزوجة باعتباره أمور عدة") ومنهم من فصل فقال: هو القدر الذي يرضى 
بدفعه مثل الزوج في تزوجه مثلها " وهذا بالنسبة للحرة. أما الأمة: فمهر المثل 
على قدر الرغبة فيهاء وقيل: ثلث قیمتها. 

-١ ۲‏ ما يعتبر في تقدير مهر المثل: يعتبر في النظر لتقدير مهر المثل من 
بماثل المرأة من أقارب أبيها أو أبيها وأمها کالاخت الشقیقة لأن الانسان من 
جنس قوم أبيه» وقيمة الشيء اما تعرف بالنظر في قيمة جنسه””. 

والامور التي ينبغي مراعاتها عند تقدير مهر المثل: الدین» الجمال» والسن» 
والمال» والبكارة» والثيوبة» والعفت والشرف وأن لا يكون ها ولدء والعقل: 
والعلم» والأدب وحسن الق والنسب. والبلد والزمنء لأن الهور تختلف 


P/N نهاية المحتاج‎  )١( 

(۲) تحفة ا حتاج ۰۳۹۷/۷ ختصر خليل بهامش منح الجليل ۳/ .٦٦٤‏ 

(۳) منح الجليل ۳/ .٦٦٤‏ 

۱۸۱/۳ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق‎ )٤( 

)٥(‏ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۱۸۰/۳ منح ا حلیل ۱۷/۳ وما بعدهاء وانظر رأي 
الحنابلة في الهامش التالي. 


۳۸۹ 


باختلاف وجود هذه الأمور أو بعضها. 

وقال الشافعية: فا لم يعتبر الجمال وکذا ا ال في الكفاءة لأن مدارها على 
دفع العار ومدار المهر على الرغبات" وقد تقدم أن مهر المثل هو ما يرغب 
مثل الزوج في الزوجة. فالمدار على الرغبات المطلوبة في الزوجة فوجود صفة 
أو أكثر أو آمر مُرغب في المرأة» مما يزيد في المهرء ونقصانها ينقص من المهرء 
وجميع ما سبق هو في المسلمة الحرة. 

وقال المالكية: يعتبر في غير السلمة ا لال والجمال» لا الحسب والتدین؛ 
حيث كان أصوطا کفار وكذا الآمةٌ السلمة؟. 

ويعتبر حال الزوج أيضأء بان يكون زوج هذه کازواج آمثاها من نسائها في 
الملل والحسب والعلم والعفة ونحوها“. 


حاء 5 المبسوط: وی ا حاصل: مهر لمل قيمة البضع وقيمة الشيء إغا 
تعرف بالرجوع إلى نظيره بصفته»””. 


)١(‏ عبارات الفقهاء في ذلك متقاربة في المعنى وان تعددت واختلفت في الألفاظ ولعل سبب 
اختلاف تعبيراتهم اختلاف زمانهم واصطلاحات كل مذهب. 
والصفات السابقة معظمها مذكور عند أكثر من مذهب» وبعضها موجود في مذهب دون 
مذھب: لكنها جميعاً دور حول ما يرغب فيه الزوج في الزوجة. والله تعالى أعلم. 
انظر منح الجليل ۳/ ٦٦۷‏ وما بعدهاء تحفة ا حتاج ۳۹۷/۷ مغنی احتاج ۳۸۰/٢‏ البسوط 
للسرخسي ٥۷ء‏ كنز الدفائق بهامش البحر الرائق ۱۸5/۳- ۱۸۲ واعتبار من يساوي 
المراۃ من عشيرتها هو أحد الروايتين عند الخحنابلة» والثانية: أنه يعتبر جميع آقاربها کأمها 
وخالتھاء وهذا هو ا مذھب: وعليه جمهور الأصحاب واختیار الاک الإنصاف ۰۳۰۳/۸ 
٤ء‏ كشاف القناع ٥/۹٥۱ء‏ شرح منتهى الارادات ۳/ ۲۸. 

)۲( مغني احتاج ۳۸۹/۶4 

(۳) منح الجليل ۳/ ٦٦١۷‏ وما بعدها. 

۳۸۵/۶ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ۵ -- ۱۸۰۲ء مغنی ا حتاج‎ )٤( 

.٦٦/٦ المبسوط للسرخسي‎ )٥( 


۳۹۰ 





فتقدير وجود صفات من الصفات السابقة من عدمه. أو الزيادة في مرتبة 


صفة من الصفات السابقة أو النقصان فيها منوط بالقاضي حسب رأيه. ما 
يكون له أثر في تقدير مهر الثلء فيقدره القاضي باجتهاده صعوداً ومبوطا 
فاعتبار مهر المرأة بمهر عشيرتها في بلدة أخرى غير بلدتها غير معتبر؛ لأن المهور 
تختلف باختلاف البلدان عادة» وكذلك الزمن» وغير ذلك”". 


۲ - فرض القاضي نهر المثل: ذهب بعض الحنفية إلى أن القضاء 


بمهر المثل لا ينحصر في النظر إلى من بائل المرأة من النساء» بل لو فرض ها 
القاضي شيئاً من غير ذلك صح””. 


(۱) 
(۲) 
(۳ 


(€) 


٠٠‏ 5 - المسألة الخامسة: تقدير المتعة للمفوضة*: 


مغنی ا حتاج 587/5. 

مغني ا حتاج ۶ السوط .٦١/١‏ 

كنز الدفائق بھامش البحر الرائق ۰۱۸۷/۳ وقال: كما في احبط. لکن ابن نجيم علق في 
البحر ۱۸۷/۳ بأن صاحب النهر قال: وأنت قد علمت بان ما في ا حیط لا يمكن إجراؤه 
على ظاهره فلم يتم الاستشهاد به اه . 

المناع في اللغة: كل ما ينتفع به كالطعام والبز وآثاث البيت (المصباح المنير م ت ع)» والتعة: 
هو ما يتمتع به من اطوائج وأن يتزوج امرأة يتمتع بها زمناً ثم يتركهاء وأن يضم لحجة 
عمرة. (حاشية الجمل )۲٦٢/٢‏ وظاهرٌ أن المراد المعنى الأول» فهو لا يخرج عن المعنى 
اللغري. قال ابن العربي في آحکام القرآن ۲۹۱/۱ المتاع هو كل ما ينتفع به» فمن كان فا 
مهر فمتاعها مهرهاء ومن لم يكن ها مهر فمتاعها ما تقدم. 

والفوضة: من التفويض» وهو نوعان: تفويض بضع وهو الذي ينصرف إليه عند الإطلاق» 
وتفويض مھر؛ وتفويض ا ھر: أن تفوض الرأة غيرها أن يزوجها با شاء من المهر أو للزوج 
ليفرض لا ما يشاء» والثاني: أن تفوض امرأة أمر بضعها إلى وليها أو زوجهاء وهو تفويض البضع. 
انظر: المنهج بهامش حاشية ا حمل ۰۲۷/6 الغنی ۷ م (0049). وعند الحنفية: 
الفوضة بالكسر هي التي ل يسم ها مهر وفوضت نفسها لوليها للزوج؛ ویفتح الواو: أي 
فوضها وليها للزوج» وهي التى زوجت بلا مهر مسمى. اه. كمال (تبيين ا حقائق مع الكنز 
7۶7۲.. 


۲۹۱ 


۳ - تقدير القاضي للمتعة: تقدیر المتعة إلى القاضي في أي نوع؛ 
والمطلوب إذا كان فيه أحد غرضين على الإبهام؛ لا يكن تخصيص أحدهما 
بالطلب. والتعة لما كانت إلى تقدير القاضي لم يكن للزوجة طلبها إلا مبهمة . 

۳ - المقدار المستحب للمتعة: المستحب أن لا تنقص التعة عن 
ثلائین درهماً أو ما يساويها'”". وان لا تبلغ نصف مهر المثل إذا كان أكثر من 
ثلاثين» فان تنازع الزوجان في مقدار المتعة قدّرها القاضي باجتهاده. وان زاد 
على مهر الثل على الآوجه'". فتقدير مهر المثل» وكذلك المتعة: للقاضي عند 
التنازع بين الزوجين. 

۳ 7- المزوجة من غير تسمية مهر: إذا تزوجت المرأة من غير تسمية 
مهرء فان فرض فا الزوج بعد العقد مهرأ فرضيت به أو رافعته إلى القاضي 
ففرض ها مهراً؛ فالأمر سواء» وفا ذلك إن دخل بها الزوج أو مات عنها. 
وفرض المهر بعد العقد يقدر بمهر الثل. ومهر المثل لا ینتصف بالطلاق قبل 
الدخول”'. 

-٤‏ المسألة السادسة: تقدير حياة الفقود"*: 

إن تقدير حياة الفقود مهمة للحكم بموته من عدمه. لأن انقطاع حياة 
الإنسان تترتب عليها أحكام متعددة» منها اعتداد الزوجة. وحلها للأزواج» 
وانتهاء وجوب إنفاق الزوج عليهاء وتنفيذ وصية الزوج؛ وغير ذلك. 

.)۲ هامش‎ ۳٣٤٤٣ والدرهم يساوي (۲,۹۷۰غ) (الفقه الإسلامي وادلته للزحيلي» ص‎ )٢( 
.٦١۷ -٦١٤/۷ المنهاج بهامش تحفة ا حتاج‎ )۳( 
.٦٦-٦٦/٦ المبسوط‎ )٤( 


)٥(‏ الفقود: هو الغائب الذي جهلت حياته وموته» وقيل: وجهل مكانه معتير لمعرفة حياته. 
(حاشية ابن عابدین /٤‏ ۲۹۲). 


۳۹۲ 


وقد تعددت أقوال الفقهاء في كل مذهب. مع التقاء معظمها على قيام 
التقدير على الاجتهاد والبحث. 

-٤‏ آولا: الحنفية: يحكم مونه بموت أقرانه في بلده» على الذهب. 
وقيل: بموت جميع أقرانه في جميع البلاد. وقيل: بل ببلوغه من يوم ولادته ستین؛ 
وقیل: سبعين» وقيل: ثمانين» وقیل: تسعین. وقيل: مائة» وفيل: مائة وعشرین 
سنة» ولكل قول مناصرون ومرجحون. 

وسبب اختلافهم هو: تفسیرهم لوت الاقران؛ فمنهم من اعتبر أطول ما 
يعيش إليه الأقران غالباء ومنهم من اعتبر أن غالب أعمار السلمین بسبعین 
لحديث: «أعمار آمتي ما بين الستين إلى السبعين وأقلهم من يجوز ذلك 
والاختلاف لم يكن إلا بسبب اختلاف الراي في الغالب هذا في الطولء أو 
مطلقاً. والأرفق بالناس وعليه الفتوى: القول بتسعين سنة. 

وقال بعض الحنفية: يفوض ذلك إلى رأي القاضي؛ وهو رواية عن الإمام» 
وهذا القول غير خارج عن ظاهر الرواية» بل هو أقرب إليه من القول بتقدير 
سن محدد» لان القاضي عليه أن ينظر ويجتهد ويفعل ما يغلب على ظنه ولا 
يقول بالتقدير بسنوات معينة؛ لأنه لم يرد به الشرعء بل ينظر القاضي في الأقران» 
والزمان» والمكان» ويجتهد ويحكم القرائن الظاهرة الدالة على موته. 


)١(‏ الترمذي في كتاب الدعوات عن رسول الله ی باب في دعاء الني بك رقم ۳۵۵۰ وقال في 
فتح الباري كتاب الرقاق» باب من بلغ ستين سنة فقد آعذر الله إليه في العمر ۲۸۸/۱۱- 
۹ء قال عنه الترمذي: سنده حسن. وأخرجه ابن ماجه في كتاب الزهد باب الأمل 
والأجل رقم ٤٤٢٦ء‏ والبيهقي في السنن الكبرى ۳۷۰/۳ كتاب الجنائز باب من بلغ ستين 
فقد أعذر الله إليه في العمر» والحاكم في كتاب التفسير ٦۲۷/۲‏ وقال: على شرط مسلم وم 
يخرجاه. وقال اهيثمي في مجمع الزوائد ۲۰۲/۱۰ كتاب العقوبة باب في أعمار هذه الأمة: 
رواه أبو يعلى وفيه شيخ هشيم لم يسم وبقية رجاله رجال الصحيح. 


۳۹۳ 


وظاهر أنه لا بد من مضي مدة طويلة حتی يغلب على الظن موته. لا 
عجرد فقده علاقاة عدو أو سفره في البحر ونحوه". 

٤‏ ۲ - انیا: الالکیة: الفقود على ثلاثة آوچه(: 

۶ - الاول: الفقود الذي لا یدری موضعه: هذا يكشف الامام 
عن آمره ثم يحدد له اجلا أربع سنوات: فيسأل الإمام آهله عن وجه مغیبه 
وجهة سفره. وعن وقت انقطاع خبره» ثم يسأل ويبحث عن خبره. وفي رواية 
عن الإمام مالك: يكتب إلى ذلك الموضع في الکشف عن أمره. فان لم يقف له 
على خبر استائف لزوجته تحديد أجل أربع سنين» فان لم يعلم عنه شیئاً اعتدت 
زوجته لوفاته وحلت للأزواج بعد انقضاء العدة إذا لم بحضر زوجها أو يعلم 
خبر عن حياته. ۱ 

14 - الثاني: المفقود في صف المسلمين في قتال العدو. هذا النوع 
لا تتزوج زوجته أبدأ وتوقف هي وماله حتى يأتي عليه من العمر مالا يجيا إلى 
مثله. قال الإمام مالك: من فقد بين الصفين في أرض العدو وأرض الإسلام 
تربصت امرأته سنة من يوم نظر السلطان في أمره» ثم تعتد. 

وقال ا مالکیة: إذا قلنا بتعمير السبعين فان ذلك لمن فارق قبل السبعین» أما 
إذا غاب وهو ابن سبعين فيعمر ثمانين» وإذا كان ابن ثمانين فيعمر تسعين» 
وهكذاء ويعمل في كل سن بقدر ما يرى بالاجتهاد. 


() حاشية ابن عابدين ٣٤-۔‏ ۲۹۷. 
)۲( وهذه الأوجه مروية عن ابن القاسم. 


۳۹ 


۹٤‏ الثالث: المفقود في قتال المسلمين فيما بينهم: هذا لا يحدد له 
القاضي من الأيام أجلاء بل یتلوم لزوجته بقدر انصراف من انصرف وانهز» 
ثم تعتد زوجته إلا إن كان البلد بعیداً عن بلده؛ فتنتظر سنة ونحوها. وقيل: 
العدة داخلة في السنة"". ولعل تقدير السنة ونحوها هو تقدير للمسافة بین بلده 
وبلد القتال. 

٤‏ - ثالثاً: الشافعية: من أُميرَ أو فُقِدَ وانقطع خبرہ ثرك ماله حتى 
تقوم بينة بموته» أو بمضي مدة يغلب على الظن أنه لا يعيش فوقهاء والمدة غير 
مقدرة بحد على المعتمد. بل يجتهد القاضي بها ويحكم بموته ثم يقسم تركته وقت 
الحكم جوته لا قبله"". 

آما زوجة الفقود فيوقف أمرها حتى يتيقن موته أو طلاقه. وني القديم: 
تتربص أربع سنين ثم تعتد عدة الوفاة وتنكح غيره إذا آرادت. وتحسب المدة من 
وقت انقطاع ابر لكنها تفتقر إلى تحديد القاضي لا في الأصح» فلا يحسب ما 
مضى قبله وإذا حددها بعد ظهور ا حال عنده فمضت فلابد من الحكم بوفاته 
وحصول الفرقة في الأصح””. 

4 - رابعاً: الحنابلة: الفقود: من لا علم له حياة ولا موت لانقطاع 
خبره» وله حالان: 

۵۶ - الأول: من انقطع خبره ولو كان عبداء لغيبة ظاهرها 
السلامق کأسر وسياحة وتجارة؛ فینتظر لقسمة مبرائه تتمة تسعین سنة منذ 
ولادته. لأن الغالب أنه لا يعيش آکثر من هذاء وهذا هو الذهب. وقیل: پنتظر 


ر۲( قليوبي وعميرة في حاشیتیهما ۰۱۵۰/۳ 
(۳( قليوبي وعميرة في حاشيتيهما ./٤‏ 


۳۹۰ 


به حتى يتيقن موته. أو تمضي عليه مدة لا يغيش في مثلهاء وذلك مردود 
لاجتهاد الحاكم» فان فقد ابن تسعين سنة اجتهد ا حاکم في تقدير مدة انتظاره. 

۶ - الثاني: من انقطع خبره لغيبة ظاهرها املاك كالذي يفقد 
في أرض يكثر فيها املاك أو بين الصّفين حال الحرب» أو كالذي غرقت سفينته 
وغرق قوم ونجا قوم؛ فينتظر به تمام أربع سنوات منذ فقد ثم يقسم ماله؛ لأنها 
مدة يتكرر فيها تردد المسافرين والتجار فانقطاع خبره عن أهله مع غيبته على 
هذا الوجه يُغلب ظن اٰلاك إذ لو كان باقیاً لم ينقطع خبره إلى هذه الغایق 
ولاتفاق الصحابة رضي الله عنهم على اعتداد امرأته بعد تربصها هذه الدة 
وحلها للأزواج بعد ذلك”". 

6 - يلاحظ مما سبق بيانه من أقوال الفقهاء في تقدير حياة المفقود 
اتفاقهم على اعتماد ذلك على اجتهاد الحاكم وتقديره وبحثه حسب القرائن الدالة 
على حياة الفقود أو موته. كما يلاحظ أن أكثرهم متفق من حيث النتيجة على 
بعض الضوابط المعتبرة عند تقدير حياة الفقود. من النظر إلى غالب أعمار أمثالہ 
أو تقدير المدة التي لا يعيش لثلها مثله وغير ذلك. لكنهم اختلفوا في تحدید العمر 
الغالب الذي يحيا الانسان لثله» ولذلك كان المرجع الأخير في ذلك إلى القاضي 
حسب اجتهاده بعد استهدائه بالضوابط التي ذكرها الفقهای وتُستثنى ا حالة التي 
ثبتت بأربع سنوات باتفاق الصحابة رضي الله عنهم؛ لأن الاجتهاد لا يقوى على 
معارضة الاجماع» ولا يساغ مع وجودہ. والله تعالى أعلم. 

6 -المسألة السابعة: الوصية: 


)١(‏ المغني لابن قدامة ۰۲۱۳/۷ م (88۷۳) كشاف القناع 5/ 2050-6055 شرح منتهى 
الإرادات ۲/ 1۲ ۵. 


۳۹۹ 


ما يستفيده القاضي بولايته لمنصب القضاء النظر في الوصايا إن لم يكن لها 
ولي" وكذلك ينظر فيما يتعلق بالوصايا من مسائل؛ وان كان للوصية ولي. 
وم يترتب على ذلك: ۱ 

٥ھ‏ اولا: إذا أوصى شخص لاخر ثم فقد الوصي. فلا جکم 
باستحقاق الوصی له بالوصية حتی یظهر حال الوصي. فیوقف آمر الوصی له 
حتی يتبين آمر الوصي" كما سبق بیان ذلك. 

۵ - انیا: إذا كان للميت وصیان وادعی شخص قبل هذا الیت 
بدعوى» سواء قدر على أحد الوصيين لخاصمته آم لاء فيسمع القاضي دعوى 
الدعي على الیت ویقبل بینته ویثبت حقه» ويقضي له على الیت؛ فاذا جاء 
الوصي الغائب بعد قضائه على الوصي ا حاضر؛ وکانت للغائب حجة على 
الیت جهلها الوصي الذي خاصم؛ فان القاضي ینظر في ذلك؛ فان رأی ما یدفع 
به حجة هذا الستحق دفعها ورد الحق إلى ورثة الميت» وان لم ير ذلك انفذہ'”. 

۵ - ثالثاً: إذا ظهر من الوصي خيانة عزله القاضي ونصب غیره؛ 
لأن الأمانة في الوصية أصل. 

6 - رابعاً: إذا أوصى شخص لقوم؛ کایتام بنی فلان» أو مرضاهی 
أو أراملهم: فان كانوا يخصون؛ دخل في الوصية فقراؤهم وآغنیاژهم ذكورهم 
وإناٹھم؛ لأنه أمكن تحقيق التملك في حقهم. والوصية تمليك. وان کانوا لا 
يُخْصّون؛ فالوصية في الفقراء منهم؛ لأن القصود من الوصية القربة» وهي من 
سد الخلة ورد الجوعة. 

.۲۸۹/٤ أسنى المطالب‎ )١( 
.۲۹۷ -۲۹٦ /٤ حاشية ابن عابدين‎ )۲( 


(۳) المدونة ۳۳۸/٤‏ - ۳۳۹. 
)٤(‏ أدب القضاء للسروجي 4۹۹. 


۳۹۷ 


واختلفوا ف القدار الذي پعشبر فيه القوم نما يمكن احصاژه فعند أبي 
یحصون: وقال محمد: إذا كانوا أكثر من مائة فإنهم لا بحصون: وهو الأيسر 
وقال بعضهم: هو مفوض إلى رأي القاضي”". 

6 - خامسا: إذا أوصى شخص بوصية ثم جن فان كان جنونه 
مطبقاً فإجازة الوصية وإبطالها عائد لرأي القاضيء وان مست الحاجة إلى تعيين 
مدة للجنون الطبق في التصرفات فیقدر بسئة”". 

-7٦‏ المسألة الثامنة: الحضانة: 

٦‏ -- أولاً: المعتبر في الحكم على کون الصي ميزاً حتى يُخْيّْر فيمن 
يرغب أن تكون حضانته عنده؛ کون الصی عالاً باسباب الاختيار» وذلك 
موكول إلى نظر ا حاکم'' فیختبرہ ويقدر ذلك برأيه. 

۲ - ثانياً: إذا آرادت حاضنة الولد الانتقال به ولا عصبة له في البلد 
الذي سينتقل إليه؛ فان كانت الحاضنة أمأ أو جدةء ولا مال للولد» ولا مَن تلزمه 
نفقته من الأقارب؛ فالسماح ها بالانتقال به من عدمه راجع لنظر القاضي. 

وإذا كانت غيرها من نساء القرابة ونقلته إلى بلد له فيه عصبة أو لا عصبة 
وتسليمه إلى من يليها من القیمات. والوجه الثاني: لها نقله وتربيته. 

)١(‏ العناية مع الحداية 1۷۹/۱۰- ۸۰ء درر الحكام لحيدر ۳۱۹/۲ وما بعدهاء م (۷۹۹)؛ 

البدائع ۷/ 417 7. 
(؟) الفتاوى افندية ٦/۱۰۹ء‏ وقال: كذا في خزانة الفتین. 


.٥٤٤ /٣ أسنى الطالب‎  )۳( 
0۱/۳ أسنى المطالب‎ )٤( 


۳۹۸ 


۷ - المسألة التاسعة: التلوم لاحتمال ظهور وارث: 

إذا شهد الشهود بان فلاناً هو وارث لفلان فعليهم أن یقولوا: ولا وارث 
له غير هذاء أو غير فلان وفلان أو لا نعلم له وارثاً غبرهم فان شهدوا بانه 
وارث لفلان وم يزيدوا ما سبق؛ فان القاضي ینتظر مدة لاحتمال ظهور وارث 
آخر ثم بعد انتظاره یسلم ا ال للمدعي. 

واختلف الحنفية في مقدار الدة التي ینتظرها القاضي تلوماً: فقیل: شهر؛ 
وقيل: سنةء وقيل: هي مفوضة لرأي القاضي". 


(1) دررالحكام فیدر 81/5" - ۶۲ء احكلى حاشية ابن عابدين ]٥٤/٤‏ - 555. 


۳۹۹ 


3-4 


رت 


یں ایی لی 
ہے دس سے 
المبحث الراع 
السلطة التقديرية 


2 فتیار طريقة تنفيد اھ اص 2 النة 


۸- يعد هذا البحث من متممات مباحث جرائم القصاص؛ وأحببت 
أن أفرده بمبحث مستقل لاحق محاولة تناوله بشيء من التوسع لمسألة نوقشت 
كثيرأً. وهي آلة استيفاء القصاص» وإمكان الاختيار فيها أو استبداها مع تطور 
الالات وثقدم العلم. 

وأقدم بين يدي البحث أقوال الذاهب في كيفية استیفاء القصاص في 
النفس. 

۰۹ - الأول: الحنفية: اتفق الفقهاء على أن الجاني إذا قتل ا جنی عليه 
بالسيف فالقصاص بالسيف لا بغيره. وفصّل الحنفية مذهبهم على النحو الآتي: 

8- أولاً: متى وجب القصاص فإنه لا يستوفى إلا بالسیف: 
لأنه أقرب إلى المساواة» ولا يقتص من القاتل ما قتل به؛ لأن المائلة ليست 
بشرط”". 

۹ - ثانياً: الإحراق بالنار فيه القصاص أيضاء لکن يقاد من 
القاتل بالسیف. لا بالنار'''. 
(۱)؛ تبيين ال حقائق .۹۹/٦‏ 


(۲) البسوط ۰۱۲۲/۲ ۰۱۲۵ ١٦۱۲ء‏ البدائع ۲٥٥/۷‏ وما بعدهاء كنز الدقائق بهامش تبيين 
الحقائق ٠١5/5‏ وما بعدها. 





۸۹ - ثالثاً: إذا فعل ولي القتيل مثل ما فعل القاتل فانه يعزرء ولا 
ضمان عليه ويصير مستوفياً الحقه؛ بأي طريق فعل ذلك ویکون آلما لن 
القتل حقه لكنه يأثم لاستيفائه بغير طريقه الشروع مجاوزته حد الشرع”". 

۹ رابعاً: إذا قطع الجاني عضواً من ا جنی عليه؛ کالید. ثم تركه 
ليموت بالسراية فيقتص منه بالسيف؛ لأن فعل مثل ذلك يكون مُثلةء وهي 

١ ۱ (۲2 
.  اهنع منهي‎ 

۹ - الثاني: الالکیة: فصل ا الکیة مذهبهم على النحو الاتي: 

۹ - أولاً: الشهور في مذهب الالکیة: أن من قتل حراً بآلة فانه 
یقتل بمثلهاء سواء شدخه بحجر أو ضربه بعصا أو غير ذلك» فكل ما يعتبر قتلاً 
عمداً من ضربة أو وكزة أو لطمة أو غير ذلك فانه يقتص من الجاني بثل 
فعله'". ولكن لا يشترط في القصاص با سبق الماثلة في الصفة كما عند 
اتفیة ۳ . 

۹ - ثانياً: قيد المالكية ما سبق فیما إذا ثبت القتل ببينة أو 
٠‏ اعتراف. أما إن ثبت بقسامة فالقصاص بالسیف"*. 

69 ۳- ثالثاً: ما سبق هو أصل الذهب. واسثثنیت صور جرى فيها 
الخلاف: 


(۸۱ء بدائع الصنائع ۰۲۱/۷ 

(۲) كنز الدفائق بهامش تبیین الحقائق 5/5 .١١‏ 

() المنتقى للباجي ۱۱۹-۱۱۸/۷ء حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير /٤‏ 25705 وذكر كذلك ما لو 
منعت الأم ولدها الرضاع قاصدة موته فمات فيقاد منها. (الرجع السابق 4/ ۲ ۰۲ .)۲٢٢‏ 

.۲٦٢ /4 الدسوقي مع الشرح الكبير‎ (٤٤ 

.۔۲٦٢‎ / ٤ الدسوقي مع الشرح الكبير‎ )٥( 


68 - الصورة الأولى: الإحراق بالنار: قيل: يقتص بثله» وقیل: 
بل هو مستثنى للنهي عن التعذيب بالنارء فيقاد بالسیف''' 

۹ - الصورة الثانية: من قتل غيره بالرمي بالحجارة فإنه يقتل 
بثله وقيل: لا يقتل بذلك". 

۹ الصورة الثالثة: قيد أشهب الرواية عن الإمام مالك 
بالقود بالعصا لمن قتل بها؛ بان كان ضربه ضربة واحدة يجهز عليه فيهاء أما إن 
كانت ضربات؛ فقال أشهب: ينظر: فإن خيف أن لا يموت من مثل ما ضرب 
قتل بالسیف. فان فعل با جاني مثل ما فُعل كالضرب مرتین بالعصا فلم يمت 
ورأى أنه إن زاد عليه مثل الضربة والضربتين (أي العدد اليسير) فان الجاني 
موت؛ فیزاد عليه حتى وت وقال ابن القاسم وغيره: يزاد عليه حتى يموت 
ضرباً بالعصاء لکنه يؤمر بالاجتهاد في قتله. ولا يترك له التطویل لتعذيبه» وهو 
رواية عن الامام مالك وعن ابن نافعء وهذه الرواية تخالف قول آشهب ". 

۹ - الصورة الرابعة: في القتل بالسم تأوپلان. وعلی القول 
بقتل القاتل بنفس السم فیْجنتهد في القدر الذي يموت به من السم“. 

۹ - رابعا: إذا کان الجاني قطع يد القتول مثلاً ثم قتله فلا یفعل 
به ذلك (قطع الید) قبل القتل إلا إذا كان القاتل فعل ذلك با جنی للتعذیب أو 
العبث» لأن القتل يأتي على ذلك كلهء والقصاص بدل النفس؛ فدخلت 
الأعضاء فيه تبعاً للنفس» كالدية". 

(۱) المنتقى للباجي ۰۱۱۹/۹ ومن منعه ابن الماجشون (الدسوقي مع الشرح الكبير .)۲٦٢ / ٤‏ 


(0۲ المنتقى شرح الموطأ للباجي ۱۱۹/۷ء وذهب لذلك ابن الماجشون. 


45( حاشیة الدسوقي مع الشرح الكبير :.٦ ٥/٤‏ 
)022( النتقی ۰۱۱۹/۷ ۰۱۲۰ مواهب الجليل .۲٥٢ /٦‏ 


a 


۷۹ - خامساً: وأوجب المالكية القصاص بالسيف دون غيره ف 
الامور الآنية: (إذا قتله ععصیة). 

-١ ۸۹‏ الأول: إذا أكرهه على الإكثار من شرب الخمر حتى 
مات» وثبت ذلك بالبينة. 

۸۹ - الثاني: إذا لاط به وثبت ذلك باقراره» أما لو ثبت فعله 
فعل قوم لوط بأربعة شهود؛ فيرجم. 

۹ - الثالث: إذا قتله بسحر وثبت ذلك ببینة أو إقرار» فیقتص 
منه بالسیف. ولا يؤمر ذلك الساحر أن يفعل السحر لنفسه بحيث يموت بهء لأن 
الأمر بالعصية معصية. وقال بعض الالکیة: إذا أقر بسحره أمر أن يفعل بنفسه 
ما فعله بالمقتول بسحر فان مات وإلا فالسيف. 
مات» فیتعین السيف أیضا'''۔ 

۹ سادساً: إذا فعل بابماني مثل ما فعل کا حنقء أو الضرب 
با لحجر؛ فيضرب في محل خطر بحيث يموت بسرعة؛ لا أنه يرمى باحجر حتى يموت. 

۹ - سابعاً: ذهب الالكية إلى أن الستحق للقصاص یُمکن أن 
یستوفی حقه بالسيف مطلقا سواء رضي ا لجاني به أم بغيره؛ وسواء قتل به أم 

وقال ابن عبد السلام: إذا قتله بأخف من السيف فلا يُمكن من السيف. 
بل يفعل بالجاني مثل ما فعل . 

(ا) حاشية الدسوفي مع الشرح الكبير .٦٦٢ / ٤‏ 


1 


۹ - الثالث: الشافعية: تفصيل مذهبهم على النحو الاتي: 

-١ ۹‏ أولاً: ذهب الشافعية إلى ما ذهب إليه المالكية في الشهور من 
مذهبهم» وهو أن الجاني يقتل بمثل ما قتل به من آلة''". 

649 - ثانياً: واختلف الشافعية في بعض ا حالات: وأكثرها فیما إذا 
قتله بفعل محرم» وهذه ا حالات هي: 

۹ - الأولى: إذا أوجره مرا أو بولاً أو ماء متنجساً فمات فبقتص 
منه بالسيف على الأصح. لانه عمل حرام فلا يُفعل به مثله» ولأنه لا ينضبط. 

۹ ۳ - الثانية: إذا قتله بسحر فالقصاص بالسيف دون غيره. 

۸۹ - الثالثة: إذا قتله بفعل قوم لوط؛ وكان مثله يقتل غالباً؛ 
فعلى الأصح يقتص منه بالسيف. وعلى القول الثاني: پُدس في دبره خشبة 
قريبة من آلته ويقتل بها'". 

69" - الرابعة: إذا أنهشه أفعى فمات. اقتص منه بالسیف. لأن 
المائلة غير مضبوطة وكذلك إذا حبسه مع سب في مضیق فقتله وقيل: الأرجح 
نهشه بنفس الأفعى» فان فقدت فبمثلها"". 

89 - ثالثاً: وإذا فُعل بالجاني مثل ما فعل با جنی عليه فلم يمت. 
كان الحكم ما يأتي: 

.٦٤٤ ۰410/۸ قليوبي وعميرة في حاشيتيهما ۰۱۲6/۶ تحفة ا حتاج مع المنهاج‎ )١( 

۲( تليوبي وعميرة في حاشیتبهما ۹۶ء تحفة ا حتاج مع النهاج 12۰/۸ وما بعدهاء وذكر 
صفحة (۸/ 161۱) توجیهاً بان من قتل غيره بالتغريق بالخمر قد یتوجه أن يُفعل به مثله لا 
بشرب ا حمر؛ ویفارق غمسه باخمر شربها أو اللواط بأن إتلاف النفس مستحق. والتنجیس 


جائز للحاجة کالتوصل إلى استیفاء ا حقء كما هو ا ال هنا. اه . 
۳( فتاوی الرملي ج4/ ۰ تحفة احتاج ۸/ ٤٤١‏ . 


٤ 


۵۹/- الحالة الأولى: إذا قتل ا لجنی عليه بتجويعه: فیجوع مثله» 
فان لم يمت زی في تجويعه حتى بموت: وقيل: يقتل بالسيف ولا يزاد في تجویعه 
وقيل: يُفعل به الأهون من الزيادة ومن السیف'''. 

49 ۲ - ال الة الثانية: وإذا آماته يجائفة أو کسر عضو: فللولي حر 
رقبته» وني قول: له أن يفعل بالجاني مثل ما فعل با جنی علیه» فان لم يمت الماني 
بالجائفة: لم تزد الجوائف في الأظهرء بل حز رقبته بالسيف. والثاني: تزاد 
الجوائف حتی يموت واستظهره بعض الشافعیة'''. 

۹ 4- رابعاً: يلاحظ أن الشافعية في اشتراطهم للقصاص بالل 
يقررون ما يأتي: 

٥۹‏ - يتعين السيف فيما لا مثل له. كما لو جامع صغيرة في 
قبلها فقتلها"". 

7۹ إا علم عدم تأثير المثل في الجاني لقوته؛ فالقصاص 
بالسيف' ". 


)١(‏ قليوبي وعميرة في حاشيتيهما 4/ 21714 تحفة ا حتاج مع المنهاج ۸/ 14١‏ وما بعدها. 

(۲) قليوبي وعميرة في حاشيتيهما ۱۲٥-۱٢١/٤‏ تحفة ا حتاج مع المنهاج 15١/8‏ وما بعدها. 
والجائفة: الطعنة التي تبلغ امحوف. والتى تنفذ ایضاً (ختار الصحاح ج و ف) وا جائفة شرعاً 
لا تخرج عن المعنى اللغوي» فهي التي تصل إلى ا جوف (بدائع الصنائع ۷ء وعند 
المالكية: ما دخلت الجوف ولو مدخل إبرة (الخرشي علي خليل 2075/8 وذكر الشافعية 
قيداً آخر فقالوا: الجاتفة: جرح ينفذ لجوف باطن غيل للغذاء أو الدواء أو طريق للمحيل 
(المنهج بهامشة حاشية الجمل )٠٤/١‏ وعند الحنابلة: هي جرح واصل إلى باطن ا جوف 
(مطالب اولي النهى ٦/٦٦-٤٥)۔‏ 

۳( المنهاج مع تحفة احتاج ۸/ ٤١‏ 4. 

() قليوبي وعميرة في حاشیتیهما ۰۱۲4/6 تحفة ا حتاج مع النهاج ۰14۱/۸ 


4. 


۹ - لولي ا جنيی عليه الاقتصاص من الجاني بمثل فعله مقداراً 
أو محلاً وكيفية إن كان قصده إزهاق نفس الجاني إذا | يمت مثل فعله أما إذا 
كان قصده أن يعفو عنه إذا ۸ يمت من مثل ما فعله با جنی عليه فلا يقتص 
با مٹل'''. ومتى منع القصاص با ٹل فالقصاص بالسيف. 

۸۹ - خامساً: وذهب الشافعية كالمالكية إلى أن ولي القتيل يُمكن 
من استيفاء القصاص بالسیف: ولو لم ير ض الجاني» لأنه اسھل'' فالانتقال من 
غير السيف إلى السيف جائز ومرغوب فيه. 

۹ - الرابع: الحنابلة: تفصيل مذهب الحنابلة كما يأتي: 

۹ اولا: روي عن الإمام أحمد روايتان في كيفية استیفاء القصاص. 

۹ الرواية الأولى: لا يكون القصاص إلا بالسیف لا 
سكين أو غيره كما عند احنفیف وهو المذهب عندهم» واختيار الأكثرين. 
وشهره بعضهم» لأن القصد من القصاص ف النفس تعطيل الكل واتلاف 
الجملة» وقد أمكن هذا بضرب العنق””". 

۹ - والثانية: يقتل القاتل بمثل ما قتل» فيمكن الولي من 
ذلك. قال الامام امد في قتل القاتل ما قتل: «إنه لأهل لأن یفعل به كما فعل»» 
واختاره ابن ثيمية وقال: هو آشبه بالکتاب والسنة والعدل» ما 1 يكن الفعل 
(۲) قليوبي وعميرة في حاشيتيهما ٤٤١ -11١/8‏ . 

(۳) وهو مذھب عطاء والثوري. الغي ۰:۸۸ 7 )1149( «TEY /A‏ £ 110( الإنصاف 


۹ الفروع ۵/ ۰1۱۳ السياسة الشرعية لابن تيمية ۷۸ وما بعدهاء ۱۳۱ وما بعدها. 


3ت٢‎ 


۹ - ثانياً: إذا جرح الجاني ا جنيی عليه جرحاً لا قصاص فيه ولا 
يلزم فوات ا حیاۃ بہ کا لجائفة فمات منها؛ فالصحيح من الذهب: أنه لا یقتص 
منه إلا بالسيف في العنق» وفي رواية أخرى: بل له أن يقتص منه مثل ما فعله۳. 

۹ "- ثالثاً: إذا فعل مستحق القصاص بالجاني مثل ما فعل فلم 
يمت؛ ضربت عنق الجاني بالسیف. وفي الانتصار احتمال بأن يقتله بالسيف أو 
تكون عليه الدية بغير رضاه" ٠.‏ 

6 - رابعاً: وإذا كان الجاني قد قتله بفعل حرم في نفسهء كالسحر 
وفعل قوم لوط؛ فالقصاص بالسيف. كما عند الشافعية وا الکیة في الجملة» وفي 
رواية عند ا حنابلة أن لمستحق القصاص أن يفعل بالجاني مثل ما فعلء كما عند 
بعض الفقهاء "۰۳ أو يقتله بالسیف . وكذلك إذا أحرقه أو غرقه فروایتان!'“'. 

۹ - خامساً: على القول بان القصاص لا يكون إلا بالسیف؛ إذا 
استوفى ولي القتيل القصاص بثل ما فعل الجاني كان مسیٹاء » ولا شيء عليه 


سوى الإثم لت 

۰ - لخلاصة: 

۰٠‏ - يلاحظ. من جميع ما سبق أن العلماء متفقون على أن القتل | إذا 
كان بالسيف فالقصاص بالسيف» وعلى أن مستحق القصاص له أن يستوفى حقه 


.٦۹٤ -4٩۱/۹ الإنصاف‎ )٦٦٦٦( ۰۲۸۱/۸ (ا) الغي‎ 

.116 -551 المغني ۸/ 2۰۲6۲ (5504). الفروع ہ/‎  )۷( 

۳/۲/٣۱۱۹ 1/7/1 /419( للمقارنة مع باقي المذاهب في هذه السالة راجع مثلاً فقرة‎  )۳( 
والمسائل الثلاثة التالية لها).‎ ۱/۲ ۰ ۵ 

(5) المغنى ۸/ ٢٤٢۲ء‏ م (5504) (1100) الفروع .٦٦٦/٥‏ 

.) (۸ الخي‎ )٥( 

(1) المغني ۰۲۱/۸ م(+٦٦٦).‏ 


بالسيف مهما كانت طريقة القتل التي قتل بها ا جنی عليه لأن السيف أسهل 
واسرع إلا ما استثناه ابن عبد السلام فيما إذا كان القتل بالة أخف من السيف 
فيفعل به مثل ما فعل» وكذلك اتفق الفقهاء على أن ولي الدم إذا استوفى حقه: 
بان فعل بالجاني مثل ما فعل» وكان قد حُكم له أن يقتص بالسیف: أنه لا قصاص 
علیه ويكون آثمأء ومن الفقهاء من قال بتعزيره لا آکثر» واتفق أكثر الفقهاء أن 
فعل القتل إذا كان حرماً بنفسه ومعصية كشرب ا حمر فالقصاص بالسيف"". 

۱ - ویلاحظ كذلك أن الفقهاء متفقون على أن القصاص لا يكون 
إلا بحر الرقبة بالسيف. أو بالفعل المائل لفعل ا منایة إلا ما ورد عن الشافعية 
في قول بالنسبة لعقوبة القتل باللواطة وهي تعود انتهاء إلى القصاص من 
الفاعل بمثل ما فعلء ولم يقل واحد من الفقهاء القدامى باستعمال آلة ثالثة غير 
السيف أو مثل آلة ا لحانی'''. 

۱ - وسبب ذهاب الفقهاء إلى فريقين في ذلك: أن منهم من نظر في 
القصاص إلى معناه الأصلي ول يعتبر الآلة جزءاً من موضوع القصاص. 
فالممائلة عندهم تكون بإزهاق النفس الإنسانية مقابل نفس زهقت بغير حق» 
وقد تقدم أن بعض الفقهاء كالحنفية والمالكية صرحوا بعدم اشتراط المائلة 
التامة في القصاص وبأن السيف أسهل طريق للقتل كما كان معروفا في عصر 
التنزيل» أما الفريق الثاني من الفقهاء فقد اعتبر الآلة التي ارتكبت بها الجريمة 
لتحقق المماثلة التامة» ومع ذلك قالوا: الأفضل بالسيف. لأنه خير للولي أن لا 
يسرف في القتل» واسرع لإزهاق الروح”". 

.)٦/٤/٤١١۹( راجع فقرة‎ )١( 
ها ورد في الفقرة (۲/9/۲/6۱۹) من الرجم هو انتقال لعقوبة اللواطة لثبوت موجبها؛‎ )۲( 


واللائط حكمه الرجم مطلقاً عند المالكية (مواهب الجليل ۲۹۲/۲). 
(۴) العقوبة 455- ۰.۵۷ وانظر ما سيأتي صفحة ٦١۷‏ وما بعدها. 


۸ 


۲ - الادلة والناقشة۱: 

۲ - أدلة الفریق الأول القائلین بالمائلة في الالة: استدلوا بالقرآن 
والسنة والعقول: 

۲ من القرآن الكريم 

۲ - آولا: قوله تعالى: ون امسر فاقوا یل مَا مور 
بین [النحل:۱۲۹]. 

۲ - ثانياً: قوله تعالى: لست قصاص فمن اعندیٰ علیگ 
دوع بمثْل مَا اعَتَدیٰ ع( [البقرة:194]. 

۲ - ثالاً: قوله تعالى رۇ مر سه وله (الشوری:٤٤].‏ 

فاللہ تعال یبین أن جزاء الجناية فعل مثلها وعقوبة مماثلة» فمن اعتدی على 
حرمات النفوس ل تصن حرمة نفسه بل تهدر مقابل ما آهدر من حرمات 
ونفوس» وبمثل فعله كي تتحقق المماثلة التامة". 

۲ - من الحديث الشريف: 


۲ - أولاً: قوله ع: «من حرق حرقناہ ومن غرق غرقناه 


)١(‏ للتوسع في عرض آراء العلماء وادلتهم انظر: المراجع السابقة في المذاهب. الفقه الإسلامي 
وآدلته للزحيلي ص 5185 وما بعدهاء الظروف المشددة والمخففة ۳۶۳ وما بعدهاء العقوبة 
6 وما بعدھا التشريع الجنائي لعودة ۷۰۸/۱ وما بعدهاء ؟/ ١5١‏ وما بعدھا الإسلام 
عقيدة وشريعة ۳٦٣‏ وما بعدها. 

آقة راجع فقرة )۳/۳۷٣(‏ مع هوامشها. 

(۳) السنن الكبرى للبيهقي» ۰1۳/۸ عن بشر بن حازم عن عمران بن يزيد بن البراء عن أبيه 
عن جدہ أن الني ل قال: «من عرض عرضنا له ومن حرق...» وقال ابن حجر في التلخيص = 
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۲ - ثانياً: با روي: «أن رسول الله ل رض راس يهودي 
بين حجرین. كان قد فتل بهما جارية من الانصار». 

۲ - ثالثاً: حديث: «إنما سمل رسول الله بل أعين العرنيين 
لأنهم سملوا أعين الرعاق'''. 

۲ ۔- ومن المعقول 

۲ - أولاً: إن الجاني قد تنل ظلماً من يكافئه» فوجب عليه 
القصاص بثل فعله”". 


= الحبير ۳۸/۶ رقم ۱۸۸۳ كتاب ا جرح «رواه البيهقي في المعرفة من حديث عمران بن نوفل 
ابن يزيد... وقال [البيهقي]: في الإسناد بعض من يجهل» وإثما قاله زياد في خطبته» اھ. 
وقال الزيلعي في نصب الراية ۳٤٤/٦‏ باب ما يوجب القصاص ومالا يوجبه: « قال 
صاحب التنقيح: في هذا الإسناد من يجهل حاله كبشر وغيره» اه . 

(۱) البخاري في كتاب ال خصومات: باب ما يذكر فی الاشخاص والخصومة بين المسلم واليهود رقم 
۲ وف رواية آخری: «فلم يزل حتى اعترف فأمر التي يَ...». البخاري؛ كتاب الوصاياء 
باب إذا أومأ المريض برأسه إشارة بئية جازت رقم ۲٥۹٢‏ وععناه: مسلم في كتاب القسامة 
واحاربین والقصاص والديات. باب ثبوت القصاص في القتل بالحجر وغيره من ا حددات رقم 
۲ والترمذي في كتاب الديات عن رسول الله يِه باب ما جاء فيمن رضخ رأسه 
بصخرة» رقم ۱۳۹۰ء وقال حسن صحيح والعمل على هذا عند بعض أهل العلم. والنسائي 
في كتاب القسامة باب القود من الرجل والرأة رقم ٤٤۷٦ء‏ وأبو داود في كتاب الديات باب 
يقاد من القاتل» رقم ٤٢٥٦ء‏ وابن ماجه في الدیات باب يقتاد من القاتل كما قتل» رقم 
٦ء‏ ومسند أحمد في باقي مسند المكثرين؛ باقي المسند السابق» رقم 5514؟١.‏ 

مہ مسلم في کتاب القسامة وا حارہین والقصاص والديات» باب حكم ا حاربین والمرتدين ركم 
۱ء وبمعناه في البخاري. كتاب الحدود. باب ا حاربین من أهل الكفر والردق رقم 
TEY‏ والنسائي في كتاب تحریم الد باب ذكر اختلاف طلحة بن مصرف ومعاویة بن 
صالح» رقم 4۰6۳ والترمذي في كتاب الطهارة عن رسول الله بذ باب ما جاء في بول ما 
يؤكل لحمه رقم ۷۳ء وأبو داود في كتاب الحدود باب ما جاء في ا حارب رقم ۰4۳۷۰ وابن 
ماجه في كتاب الحدود باب من حارب وسعى في الأرض فساد رقم ۷۹٥۲ء‏ ومسند أحمد 
في باقي مسند المكثرين» مسند انس بن مالك رضي الله عنه رقم ۰۱۲۶۰۸ 

(۳) المنتقى للباجي ۰۱۱۸/۷ 


١ 


۲ - ثانياً: إن الاستیفاء على وجه القصاص يبنى على 
الممائلة» فيجب أن تتحقق المائلة في الأصل والوصف متى أمكن ذلك وم يكن 
الفعل محرما بنفسه» وحديث النهي عن المثلة حمول على من وجب قتله. لا 
على وجه الکافاۃ'''۔ 

۲ - أدلة الفريق الثاني: القائلين بالقصاص بالسيف وحدہ: استدلوا 
بالحديث والمعقول. 

۷- من السنة الطهرة: قولہ يك «لا قود إلا بالسیف») 
والحديث نص على نفي استيفاء القصاص بغير السيف. والمعنى فيه: أن القتل 
الستحق شرعاً يستوفى بالسيف. لان استيفاء الستحق يكون بالطريق الذي 
يتيقن أنه طريق له. وحرّ الرقبة يتيقن بانه طريق استيفاء القتل ". 

۲ ۔ من العقول: 

7۷۲ - أولاً: إن استیفاء القصاص بغير السيف لا ُؤمَن معه 
الزيادة على ما فعله الجاني بالمجني علیه فلا يجب القصاص بثل آلة الجاني» لأن 
الزيادة تعد وهو ممنوع منه» فترك ما فيه الزيادة أولى» والاقتصاص بالسيف فيه 
سلامة ومجانبة للزیادة» كما أن المرتد لا يقتل إلا بالسيف. فلا پقتص بغبره". 


)۱( الغنی 34٠/8‏ م (۹٤11)ء‏ تحفة ا حتاج مع المنهاج 440/۸ الفقه الاسلامي وأدلته ٦۸٦١ء‏ 
الإسلام عقيدة وشريعة .۳٦٣‏ 

(۲) ابن ماجه عن النعمان بن بشیر کناب الديات» لا قود إلا بالسيف. رقم ۷٦٦۲ء‏ ثم رواه 
برقم ۲٦٦۸‏ عن أبي بكرة. ومصنف ابن أبي شیبة كتاب الديات» باب من قال لا قود إلا 
بالسيف» رقم (١)ء .۳۹٦/٦‏ وستأتي أقوال العلماء فيه في هامش فقرة (۰)۱/۲۳ صفحة 
(٤١٦)ء‏ هامش (4). 

(۲) البسوط ۰۱۲۱/۲۱ 

(4) البسوط /٦٦‏ ۱۲۱-۱۲۵۹ الغتي ۰۲6۲/۸ (11۵). 
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+01 - ثانياً: إن العتبر في القصاص الساواة والقتل بالسيف 
آقرب إلى المساواةء لما فيه من اعتبار المساواة في الفعل والقصود بالفعل يجب 
اعتباره إلا إذا تعذرء وتعذره أن تكون صورة الفعل بخلاف المشروع بأن يكون 
حرام؛ أو أن لا يحصل القتل به» والقود بالسيف ليس محرماً ويوصل إلى 
المقصود حت 

-٠" ۲‏ ثالثاً: إن القصود من القصاص إزهاق الروح عرفاً لمعنى 
الانتقام وشفاء غليل ولي الدم واستحقاق القتل شرعاًء فتجب مراعاة ذلك 
وكله يتحقق بالقصاص بالسیف. وقتل الجاني بمثل ما قتل فيه مثلة وهي منهي 
عنها”". 

واستدلالات الحنفية ومن معهم تكاد تدور حول الغاية من القصاص من 
جهة إزهاق نفس القاتل ورؤية ولي القتيل للجاني قد أصبح في عداد 
الأموات””» وان السيف أوحى للقتل وأسرع للوصول إلى الغاية من القصاص. 

۲ - ال ناقشة والردود: 

قال ا-نفية ومن معهم: 

-١ ۲‏ أولاً: إن ما آوردوه من آیات الراد منها نفي الزیادق 
والزيادة قد تکون من جهة فتل الجاني بمثل ما قتلء آما القود بالسیف فلا زيادة 
فيه» وان ثبت استدلاهم بالایات مجواز قتل الجاني ما قتل فالأخذ به مُثلة» وقد 


(£) 


.۲ 1 -۲ ٤١ /۷ المبسوط ٦ء البدائع‎ )١( 
۰۱۲۲ - ۱۳۵/۲۲ المبسوط‎ )5 

.]0٥۷ - 07 العقوبة‎ )5 

۰۱۰۲/۲ كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق‎ )٤( 


اھ 


۲ - ثانياً: أما الاستدلال بان الني #۶ قد رضخ راس اليهودي 
بحجرين؛ فالحديث له عدة تأويلات: 

-١/١ ۲‏ الأول: أن يكون مشروعاً ثم سخ كما نسخت امْثلة. 

87 ھ الثاني: أن القول بالقضاء بالقصاص اعتماداً عليه شاذ لا 
يعتمد عليه أو قاله الراوي بناء على ما وقع عنده أنه كان بطريق القصاص. 

۲ - الثالث: الظاهر أن اليهودي كان ساعياً في الأرض 
بالفساد. فلاومام أن يقتله ھا پراه من باب السياسة ليكون آردع» ولأن قصد 
اليهودي کان أخذ الالء لأنه قتل الجارية لاوضاح"" كانت عليهاء وهذا شان 
قطاع الطرق؛ وهناك بعض الأحاديث تؤيد هذا المعنى. 

وأيضاً فان النى 4# ما قتله بقول الجارية إنه قتلنی؛ لأن بمثل قوها لا يجب 
القصاصء فظهر أنه كان مشھوراً بالسعي في الأرض بالفساد”". 

وقالوا: يؤكد ذلك أنه ورد في رواية أن اليهودي أخذ فاقر فامر رسول الله 
لا فرض رأسه بالحجارة””. 

وقد أجاب الشافعية عن دعوى نسخ الحديث. فقال البيهقي: «ولا 
يعارض هذا بحديث أنس أنه ک4 أمر به أن يرجم فرجم حتى مات» رواه 
الشيخان”*'» لأن الرجم؛ والرض, والرضخ. كله عبارة عن الضرب بالحجارة» 


)١(‏ الأوضاح: حلي من الدراهم الصحاح (غتار الصحاح و ض ح). 

(؟) البسوط ۱۲٦/٢٦‏ كنز الدقائق بهامش تبيين الحقائق ۰۱۰۱/۲ 

(۳) نصب الراية للزيلعي .۳٣١١/٦‏ ۱ 

)٤(‏ مسلم في كتاب القسامة والحاربين والقصاص والدیة باب ثبوت القصاص في القتل بالحجر 
وغيره... رقم ۷۲٦۱ء‏ وأبو داود في كتاب الدیات باب يقاد من القاتل» رقم ۰45۲۸ وأحمد 
في باقي مسند المكثرين» مسند أنس بن مالكہ رقم ۱۲۲۵۲ آما البخاري فقد رواه ععنا» 
وهو حديث رضخ رأس اليهودي» وقد تقدم صفحة (4۱۰) هامش .)١(‏ 


۳ 


ولا يجوز فيه أيضاً دعوى النسخ لحديث النهي عن المثلة» إذ ليس فيه تاريخ ولا 

سبب يدل على النسخ؛ ويمكن الجمع بأنه ما نهى عن الثلة بن وجب عليه 

القتل ابتدای لا على طريق المكافأة» اه . 
بل إن دعوى النسخ لا تسلم للحنفیة لأنهم أنفسهم يستشهدون بحديث 

رضخ رأس اليهودي لترجيح قول الصاحبين على قول الإمام أبي حنيفة 

بالقتصاص من القتل بالثقل وغيره ما يقتل غالباًء ولأن القتل العمد لا يقتصر 

على ما يكون بآلة جارحة لأن فَصْرَ ذلك عليها زيادة على النص «لا قود إلا 

بالسيف». ولفعل النى 6 بالیھودی'''. 

مذهب الشافعية والمالكية والحنابلة في رواية من كون القصاص بنفس الآلة ولو 
۳ - أولاً: إن أقوى ما استدل به الحنفية ومن معهم حديث: «لا 

قود" إلا بالسیف» وهذا الحديث نص في موضع النزاع؛ لكنه ۸ يسلم لهم 

لضعف جميع طرقه التعددة» وقد ضعفه كثير من أئمة ا حدیٹ'''. 

(1) نسبه إليه الزيلعي في نصب الراية ۳4۱/۲ وقال: قال البيهقي في المعرفة... . 

(۲) هذا ما استدل به السرخسي في المبسوط 2177/75 ثم ذكر 1157/75 أن القول بالقتصاص 
اعتماداً عليه شاف ودعوى النسخ ذكرها النسفي في كنز الدقائق كما تقدم قريباً. 

۳( القود بفتحتین: القصاص (مختار الصحاح ف و دک وسبقت الإشارة لذلك أول المطلب 
الثاني من البحث الثاني السابق فقرة (۱/۳۸۹). 

 )4(‏ ذکر آسانیده الزيلعي في نصب الراية ۳۳۸/٦‏ - ۳۳۹ في کتاب الجنايات» باب ما یوجب 
القصاص وما لا يوجبه. مسألة لا پستوفی التصاص إلا بالسیف. وذکر أن أحسن آسانیده 
هو ما رواه الہزار في مسنده ثم ذكر علة فيه. وأورده ابن حجر في التلخيص البیر في كتاب 
الجراح؛ باب ما يجب به القصاص ۳۸/4- ۳۹ ثم آورد طرقه والعلل فيها ثم قال: قال عبد 
الحق: طرقها كلها ضعيفة» وكذا قال ابن الجوزي» وقال البيهقي: لم ثبت له إسناد اه . = 


١٤ 


۳ - ثانياً: أما استدلالهم بالعقول فلا يقوى على معارضة الأدلة 
القوية التي اعتمد عليها الجمهورء ون كان بعضها غير صریح. إلا أن حديث 
رضخ الني يي لرأس اليهودي بالحجر دليل صريح وصحيح في موضع النزاع 
و تسلم لهم دعوی نسخه لا أجاب به البيهقي كما في نصب الرايةء ولانهم 
یستشهدون به لبعض السائل» كما تقدم. 

۳ - ثالثاً: إن الآيات التي استدل بها الجمهور نص على اعتبار تمام 
الماثلة في القصاصء وكما يوحي بذلك معنى الكلمة نفسهاء والإسلام لا ينظر 
إلى الغاية وحدهاء بل ينظر إلى الوسيلة كذلك» وتام الممائلة في القصاص إما 
تكون بان يُفعل بالجاني مثل ما فعل بالمقتول؛ كيفاً ومقداراً وصفة عند إمكان 
ذلك وعدم تحریه. فإذا اقٌص منه بنفس أداة جريمته أو مثلها وفي نفس موضع 
جريمته إن أمكن كان ذلك أزجر له وأردع لغيره من تسول لهم أنفسهم الاعتداء 
على حرمات النفوس المعصومة بغير حقء والجزاء من جنس العمل. أما 
القصاص بالسيف ممن قتل بغيره هو قصاص من حيث المعنى فقط. 

/ - رابعاً: إن استدلال ا حنفية بان السيف أسهل وأسرع في القتل لا 
خلاف فیه والخروج من الخلاف مستحب. إلا أن الذهاب للقصاص به إحسانا 
للقاتل ورحمة به: استعمال للرحمة في غير موضعها ولغير من يستحقهاء لأن 
البحث هو عن القصاص ال ترتب عن قتل عمد يقصد به فاعله إزهاق روح 
خصمه عمداً وعدواناً أو قصدأً لتعذيبه قبل موته» واستعمال الرحمة إنما يكون 
لمن وجب عليه القتل ابتدای لا على وجه المكافأة والممائلة» والقاتل هنا قصد 
القتل بطريقة قد يكون فيها الكثير من العذاب للمجني عليهء فيجب أن يذوق 


= وقال عنه الامام أحمد كما في المغنى ۲٤٤/۸‏ م (:559) ليس إسناده چید. اه . وقد سبق 
جزء من تخريج هذا الحديث صفحة )1١١(‏ هامش (۲). 


to 


نفس الألم الذي آذاقه لغيره من غير زيادة عليه» لأنه تعد ومن غير نقصان, فلا 
افراط ولا تفریط. ۱ 

۳ - خامسا: إن كثيراً من الناس لا يرهبون من الوت لذاته. وإنما 
يرهبون من الآلام التي تصاحبه وتکون عند" فإذا سولت للجاني نفسّه أن 
يقتل شخصاً آخر وعلم مسبقأ أنه سیعاقب بنفس الطريقة فإن ذلك یکون آزجر 
له» ويكون قد تحقق فيه قوله تعالى: لک في لْقِصّاصِ حيو © (البقرۃ:۱۷۹]ء وان 
لم ترتدع نفسه عن تسويل القتل له؛ فإنه لن يستعمل طريقة وحشية في قتل 
خصمه لأنه يعلم أنه سيكافا بنفس عمله إن أمكن الحاكم منه» واعتبار هذا 
الأمر من مقاصد الشريعة. 

۳ - سادساً: إن القصاص واستيفاءه من حق ولي القتيل (حق 
العباد)» ومن حقه أن يطلب المائلة التامة في القود. وحقوق العباد لا يصح من 
القاضي أو السلطان أن يسقطها إلى غيرها إلا برضا صاحبهاء فإذا رضي ولي 
القتول بغير السيف أن يقتل بالسيف كان أفضلء وإلاً فيجب أن يقتص من 
الجاني بمثل فعله. كما أن شفاء غليل ولي الدم من مقاصد القصاصء وكثير من 
الناس لا يشفى غليلهم إلا أن يُفعل بالجاني مثل ما فعل» والواقع يشهد بذلك» 
إذ إن بعض أولياء الدم إذا علموا أن الجاني سيقتص منه بالسيف دون الآلة التي 
قل بها فإنهم يسعون لقتل الجاني بمثل الالة التي قتل بها أو آشد. وكتب الفقه 
تشهد بذلك أيضأء إذ تذكر حكم مسالة قتل ولي الدم للجاني بغير السيف بمثل 
الآلة التي قتل بها أو غيرهاء حتى ولو حكم له القاضي بالقصاص بالسيف. 

۳ - سابعاً: إن الله تعالى ذكر أن العقوبة عذاب؛ ووجّهّنا تعالى أن لا 
تأخذنا رأفة في دين الله تعالى حين تطبيق العقوبات» قال تعالى: ٭الَِية وان 


۱"( التشريع الجنائي لعودة 11۳/۱- .1٤٤‏ 


1٦ 


مم 2 وام ےپ 


. و ا ہ۔ے دو کے ری ےه مر و حرط س‫ رج و ۱ 2 
دا کل وید ی ماه جلدق ولا تأخذمر با رف في دين آله إن كم تون بل 


مرا ین مر مه 


الوم الأخر ولسشهد عَدَببمَا طايفة من الْمُؤِْنِينَ) [النور:؟]. والجاني إذ لم يرأف 
بنفسه ولا بغيره فأولى أن لا يرأف به الومنون. 

8/47- ثامناً: تنبيه: يقيد ما سبق با إذا قتل الجاني- (القتل بغير 
السیف)- با يؤدي إلى القتل غالبا فإذا فعل به مثله أدى لموته غالبا آما إذا كان 
لا يفضي إلى الموت مفردہ في الغالب؟ فالقصاص بالسيف دون غيره. لأن 
القائلين باستيفاء القصاص بنفس الآلة التي قتل بها قالوا: إذا ۸ يمت من فعل 
ذلك به فإنه يقتل بالسيف. وهذا من التعذیب والتطويل في الاعتداء وهو منوع 
بالنص» لأنه وإن كان يشفي غليل ولي الدم بمعاقبته بنفس الطريقة إلا أنه لا 
تزهق نفس الجاني بها وحدهاء ونما یدخل في تقدير ذلك: تقدیر القاضي لحال 
الجاني وكون الفعل ما يقتل غالبا بالنسبة له ولتحمله وغير ذلك. 

۳ - تاسعاً: توجيه: على أن للقاضي أن يکن ولي الدم من القود 
بالسيف وإن كان القتل جرى بغيره» وللقاضي أن يحئه كذلك على القصاص 
بالسيف خروجاً من ال خلاف: وإحساناً إلى القاتل وترغیباً في العفو؛ وبخاصة إذا 
كان القاتل مسلماًء فمن أحيا نفسأ وإن كانت مستحقة للهلاك فكانما أحيا 
الناس جميعاً. 

1 - استبدال وسيلة القصاص بوسيلة أخرى حدیثة: قدمت بین يدي 
هذه المسألة ذكر مذاهب الفقهاء وأدلتهم ونقاشاتهم للتمهيد لهذه المسالة فهل 
يجوز لولي الأمر ونائبه (القاضي) أن يستبدل آلة القصاص بآلة أخرى؟ 

٤‏ - رأي واجتهاد: ذهب بعض العلماء العاصرین"" إلى جواز 


= انظر: الإسلام عقيدة وشريعة للشيخ محمود شلتوت رحمه الله تعالی وهو أكثر من انتصر‎ )١( 


{NV 


استبدال آلة الاستيفاء بآلة أسرع من السيف واقل إیلاماً للجاني کالقصلت 
والكرسي الكهرباتي» وغير ذلك مما يفضي إلى الموت بسهولة وإسراع ولا 
يتخلف الموت عنه عادة ولا يترتب عليه تمثيل بالقاتل ولا مضاعفة لعذابه 
واستندوا في قوغم مذا: إلى أن القرآن الكريم لم يعرض إلى تحديد آلة خصوصة 
يكون بها الاستيفاء» وهذا هو سبب اختلاف العلماء السابق في آلة استيفاء 
القصاصء. فإذا وجدت آلة تحقق المقصود من القصاص وهو إزهاق النفس 
الإنسانية من غير مُثلة أو إسالة دم كان لولي الأمر أو نائبه (القاضي) أن يختارها 
لتنفید القود'''. 

وقالوا: إن الاستدلال بأن القصاص يقتضي الماثلة في لقصل والذات تحمیل 
للفظ القصاص أكثر مما بحتملء لأن اللہ تعالى يقول «وَلَكُمَ في الْقِصَاصٍ و 
[البقرة:174] والحياة التي تترتب على القصاص ليس من وسائلها أن يكون القود بآلة 
مخصوصة أو طريقة معينة» بل إن القرآن ترك تحديدها للعرف» وينبغي أن يحكم فيه 
معنى الاحسان " والأدوات الحديثة فيها إحسان وإسراع أكثر. 


٤‏ - ما يظهر للباحث: يقتضي الدب عدم التقدم على العلماء 
الفاضلین. إلا أن منهج البحث في أن يبدي الباحث رأيه في المسائل الخلافية 
پُرجی معه أن يقبل إبداء مثل هذا الرأي» فاقول مستهدياً باللہ تعالى وراجياً 


= لذلك والتشريع الجنائي للمرحوم عبد القادر عودة ۱۵4/۲ ونقل فتوى لحنة الأزهر بجواز 
ذلك» وذكره الشيخ محمد آبو زهرة رحمه الله على أنه من استدلالات مذهب الحنفية ومن 
معهم العقوبة 6۵1 وذهب إليه استاذنا الدکتور وهبة الزحيلي في الفقه الإسلامي وادلته 
ص۸۷٦۵‏ - ۲۸۸ ۵. 

"( الاسلام عقيدة وشريعة ۳۲۲ التشریع الجنائي لعودة ۰۱۵4/۲ 

(5) الاسلام عقيدة وشريعة ۳۱۲ - ۳۱۳ 


1۸ 


الإرشاد من العلماء: تقدم في النقاش السابق لآراء الفقهاء في تحديد آلة استيفاء 
القصاصء أن العلماء اتفقوا على أن القتل إذا كان بالسيف فالقصاص بالسيف 
لا غير أما إذا كان القتل بغير السيف فالراجح أن يكون القصاص مئل آلة 
الجناية متى كان ذلك جائزاً وإلا فالقصاص بالسيف لا غيرء إذ لم ينقل قول 
ثالث عن العلماء السابقين» ون الحنفية والحنابلة في رواية تمسكوا بشدة بأن 
يكون القصاص بالسيف. 

والذي يبدو للباحث واه تعالى أعلم أن اعتماد العلماء المعاصرين على 
العرف لتحديد آلة القصاص مأخوذ من كتب الحنفية» فقد جاء في البسوط عند 
حديثه عن الآلة التى يعد معها القتل عمداً ما نصه « بلغنا عن رسول اللہ و أنه 
قال: «لا قود إلا بالسيف» وهذا تنصيص على نفي وجوب القود واستيفاء 
القود بغير السيف. والراد بالسيف السلاح» هكذا فهم الصحابة رضي الله عنهم 
من هذا اللفظ حتى قال علي رضي الله عنه: [العمد السلاح]ء وقال أصحاب 
ابن مسعود رضي الله عنه: [لا قود إلا بسلاح]ء وإنما كنى بالسيف عن السلاح» 
لأن ال للقتال على الخصوص بين الأسلحة هو السیف. فانه لا يراد به شيء 
سوى القتالء وقد یراد بسائر الأسلحة منفعة آخری سوى القتال. وهو معنى 
قوله ##: «بعشت بالسيف بين يدي الساعة» يعني السلاح الذي هو آلة القتال ... 
والوجه الأخير أن آلة القتل الحديد قال الله تعالى: 9وَأَرَلَمَا اید فيه باس 
شید [الحديد:ه؟] والمراد القتل ... والحديد هو المستعمل في القتال ...» . 

وإذا دققنا في النص السابق وجدنا أن ا حنفیة يقولون بتفسير السيف 
بالسلاح» لاعتمادهم على نص في موضع النزاع وهو حديث: «لا قود إلا 


(۱) المبسوط للسرخسي 177/55 وما بعدها. 
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بالسيف» وهو وان لم يثبت آمام أدلة الجمهور الصحيحة؛ لضعفه. لكنه يقدم 
على الرأي وعلى العرف ا حاضر؛ وبخاصة إذا تأيد بتفسير الصحابة رضي اللہ 
عنهم ومن بعدهم هذا الحديث. وقد نفى تفسيرهم صحة القول باستیفاء القود 
بغير السيف. على أنهم حين فسروا السيف بأن المراد به السلاح فإن واحداً 
منهم لم يقل بالاقتصاص بغير السلاح. كالكرسي الكهربائي والمشنقة وغير 
ذلك. وان كان محددا كالمقصلة. 

على أن بعض الوسائل کا مشنقة ليست بأسرع أو آهون على الجاني من 
السيف» فقد دلت التجارب على أن حبل المشنقة لا يزهق الروح في بعض 
الأحوال» وأنه لا يزهقها بالسرعة اللازمة في كثير من الأحوال» كما دلت التجارب 
على أن ضربة الفأس الواحدة قد لا تكفي لقطع الرقبةء وكذلك فإن التسميم 
بالغاز والصعق بالكهرباء يبطئ بالوت أحياناً أكثر ما يبطى به الشنق والرصاص”"". 

وآخیراً فان من طبيعة العقاب أن لا يخلو عن عذاب وألم» وبخاصة إذا 
اختاره الجاني لنفسه؛ والا كان من أتفه العقوبات ولا رهب منه أحد”"» وان 
التجارب أثبتت أن الدول التي تطبق القصاص بالسيف قد انخفض فيها معدل 
الجريمة أكثر من معظم الدول التي تطبق نظام العقوبات الأخرى في آلات 
استيفاء القصاص الحديثة. 

فالراجح ما ذهب إليه الجمهورء وإذا تحتم أن توحد العقوبة لجميع الجرائم 
الستوجبة للقصاص فينبغي أن يكون القصاص بالسيف. والله تعالى أعلم. 


(۱) التشريع الجنائي لعودة .1٤١/١‏ وعلى سبيل المثال نفذ حكم الإعدام شنقاً في الكويت 
بتاريخ 19/١1474/1ه/١5/١/4١٠1م‏ ومات الشنوق بعد مرور (۱۹,۵۷۱) دقيقة 
حسبما ذكرت صحيفة الراي العام الكويتية في عددها 11177 الصادر بنفس التاريخ. ويعد 
هذا من افظع أنواع التعذيب واطوله. 

)1( التشريع الجنائي لعودة ۱/ ۰1-11۳ 


البحث ا امس 
الأسباب المشددة والأسباب المخففة للعقوية 


تمهيد: 

۰۵ الأصل أن الحدود والقصاص لا مجال للتشديد أو التخفيف فيهاء 
لأنها في أصلها مصاحبة للتشديد أو التخفیف بنص الشارع ولأنها عقوبات 
مقدرة ليبس للقاضي أن ينقص منها أو يزيد ي مقدارهاء ولآن العقوبة 5 
الحدود تتجه لمعالجة الجريمة دون النظر إلى ظروف ا جرم الشخصية أو غيرهاء إذ 
الاعتبار الأساس فيها: للجريمة» فمتی وجبت ۸ يكن للظروف المخففة للمجرم 
تأثير في العقوبة أو تحدیدها" إلا إذا عفا ا جنی عليه أو وليه في القصاص. 

فعقوبة الزاني احصن هي الرجم؛ وهي عقوبة مشددة بالنظر إلى عقوبة 
زنى غير ا حصن: لکن الشرع هو الذي جعل في صفة الاحصان ظرفاً مشدداً 
للعقوبة دون أن يكون للقاضي سلطة في اعتبار هذه الصفة ظرفاً مخفا في أي 
حال من الأحوال. 

٦۷-۔‏ وفي ا حملة: إن ما تقدم لیس على إطلاقه فالشريعة قد اعتبرت 
بعض الأمور أسباباً خففة أو مشددة للعقوبة في جرائم ا حدود والقصاص 


)۱( التشريع الجنائي لعودة ۱/ ۰۸۲ ۰۱۱۳ ۱۱ء الفقه الإسلامي وادلته ۵۲۸۰ء العقوبة ۲۵۰ 
)¥( الظروف الشددة والخففة لخليفي ۲٦۲٢‏ وما بعدها. 


مھ 


والديةء إلا أن كثيراً منها لم يكن سببأ خففاً أو مشدداً لاعتبار القاضي له بذلك 
بل تنحصر سلطة القاضي التقديرية فيها غالبا في التحقق من وجودها وثبوتها 
ليحكم باختلاف العقوبة وزيادتها أو النقص منها بناء على ما ثبت لديه. 

ففي جرائم القصاص مثلاً: النية لها أثر كبير في تشديد العقاب أو خفیفه 
واعتبار القتل عمداً أو شبه عمد أو خطاء ويترتب على ذلك الحكم بالقود أو 
الدية» والدية قد تكون حالة في مال الجاني وقد تكون مؤجلة خففة وتكون في 
العاقلة» والنية أمر باطن أقيم أمر ظاهر للدلالة عليه» وهو آلة القتل» لأن 
الأمور الباطنة خفية لا تنضبط. 

وفي جرائم الحدود: إن سلطة القاضي تنصب على توافر شروط إقامة 
الحد. وانتفاء الشبهات الدارئة للحد. ككون السارق مضطرأ أو سرق من غير 
حرز» فإذا توافرت شروط إقامة الحد كاملة وثبتت لدى القاضي لم يكن له أن 
يزيد أو ينقص منه» بل عليه النطق بالعقوبة وتنفيذها. 

وما قد يصاحب الحدود من ظروف مخففة أو مشددة لا دخل للقاضي فيها 
من جهة تشريعها؛ لأنها موضوعة من قبل الشارع لا من اجتهادات القضاة. 
وإن كان بعض الفقهاء يختلفون في فهم نصوص هذه الظروف الواردة من قبل 
الشارع'''. 


)١(‏ للتوسع: الظروف المشددة والمخففة ۲۲٢‏ وما بعدھاء وما يمكن اعتباره من الظروف المخففة 
البنوة» فإذا كان القاتل أباً للمقتول فلا قصاص عليه (آدب القضاء للسروجي 4۰۵) 
وكذلك ما إذا اشترك اثنان في فقتل شخص فعفا الولي عن أحد القاتلین فلا قصاص على 
الآخر (المرجع السابق)» التشريع الجنائي لعودة /١‏ ۰۸۲ ۳۹۳ وما بعدهاء ۳۷۵ وما بعدهاء 
٤‏ وما بعدهاء ۰٩‏ العقوبة للشيخ أبو زهرة ۲٥٢‏ وقال: « للحدود عقوبات مادية 
محدودة لا مجال للزيادة فيها أو النقص فيها فإذا زاد القاضي الحد فقد أخطأ وتجاوز حد الله 
إلا آن تكون الزيادة عقوبة على جريمة آخری. فالتخفيف والتشديد فيها لا يكون بنقص أو = 


۲ 


۷ وا جال الواسع للتشديد والتخفيف هو العقوبات التعزیریةق لأن 
الشارع منح القاضي فيها سلطة واسعة ضمن الضوابط الموضوعة لذلك. وتقدم 
عند مبحث التعزير أن عقوبته يتدخل في اختيارها كما نوعاً عدة أمورء منها 
حال الحانى. وا حنایة ومن ارتكبت الجريمة في حقه» وغير ذلك. 

وسابحث الأسباب المشددة ثم المخففة للعقوبة التعزيرية. 


المطلب الأول: الأسباب المشددة للعقوية التعزيرية 

۸- قد يشدد القاضي عقوبة التعزير نظراً لعدة أسباب» منها: 

۸ السبب الأول: التشديد بالنظر إلى الجاني: وله عدة صور: 

۸ - الأولى: خطورة الجرم: إن من مقاصد العقوبة زجر العاقب 
بهاء فتكون العقوبة أشد كلما كان خطر ا جرم أشد. 

جاء في تبصرة الحكام: «فيمن شنهد عليه بأنه من أهل الأذى للناس والشر 
والردى والفساد والتعدي على الناس أنه يجب على من شنهد عليه بذلك الأدب 
الوجع» والحبس الطويل» فان الإغلاظ على أهل الشر والقمع لهم والأخذ على 
أيديهم ما يصلح اللہ به العباد والبلادء ويقال: من لم ینم الناس من الباطل لم 
يحملهم على المح 

ونقل كذلك عن الإمام مالك بأن ينكل المعروف بالفساد والإجرام ویجبس 
ويثقل بالحديد. ولا خرجون منه ابداً حتى تظهر توبة أحدهم وتثبت عند 
= زيادة ولكن تكون بقوة العقاب» کآن يضرب بسوط عنيف الوقع؛ إن تكررت منه جريمة 

معينة, على أن ذلك يكون للقضاء في حدود طاقة الجائي» والقاضي له أن يخفف في اداة 


)0 تبصرة الحكام 7٦‏ ۱۵۲ ونسبه بطوله لابن سهل» ونسبه ۱۲( لابن سهل وللحالد بن وهب. 


YT 





السلطانء فإذا ظهرت وثبتت عنده أطلقهمء وذلك خير لهم ولأهليهم 
وللمسلمین". 

۸ - الثانية: کون المجرم قدوة: إذا كان من ارتکب ما یوجب 
التعزیر من أهل الفضل والصلاح هن یعدون قدوة في الناس ولم يكن ذلك منه 
من قبیل الزلة أو الفلتة؛ فينبغي أن يشدد في عقابه» لأنه ارتکب ما لا یفعله 
امثاله من الخالفات أما إذا كان من أصحاب افیثات والروءات وصدر منه 
الخطأ لأول مرة أو عن غير تعمد؛ فان للقاضي أن يخفف في تعزیره"". 

۸ - الثالثة: الدعوة إلى الجريمة: إذا كان المجرم مجريمته يؤثر في 
الناس بجريمته ويدعوهم ويحملهم على اقترافها فان عقابه ينبغي أن يكون أشد. 
وذلك کالبتدع الذي يدعو الناس إلى بدعته. بخلاف المبتدع غير الداع لبدعته 
لاختلاف أثر الأمرين في الناس"۳. 

۸ - الرابعة: الجاهرة بالجريمة: إن جهر ا جرم بجريمته من أعظم 
الأسباب التي توجب تشديد العقوبة علیه لأن ا جاھر مجريمته يرتكب أكثر من 
جريمة: جريمة الارتکاب» وجريمة الاعلان» وجريمة الاستخفاف بالسلطة 
الشرعية القائمة على حراسة الشريعة وحماية المتمسكين بهاء وجريمة الدعوة 
لارتكاب الجريمة حيث تستسيغها النفوس. وارتكاب المعصية جھاراً فيه اعتداء 
على المشاعر العامة للمسلمين وتلويث لحو الطهر الذي ينبغي أن يكون عليه 
)١(‏ تبصرة الحكام ۰۱۵/۲ ۱۸۲ - ۰۱۸۳ مواهب الجليل ۰۳۱۷/۲ الطرق الحكمية ۲٢٢‏ 

السياسة الشرعية ۰۱۰۱ الإنصاف ۰۲۸/۱۰ ۲٤۹‏ البحر الرائق ۰48/۵ ٣٤‏ العقوبة 

۱ الظروف المشددة والمخففة ۲۳۱ - ۲۳۲. 

(۲) حاشية ابن عابدين /٤‏ ۲٦ء‏ البحر الرائق ٦٤/٥‏ الظروف المشددة ۲۳۲ وما بعدها. 


(۳) الإنصاف ۲۹/۱۰ وذكر فتله. وكذلك ابن فرحون ۲۹۷/۲ إذا لم يتب الداع لبدعته يقتل» 
الطرق الحكمية ۰۲۲۳ السياسة الشرعية ۰۱۰۳ الظروف المشددة .۳۳٣‏ 


Té 


امجتمع الإسلامي. وقد جعل اللہ تعالى عقوبة بعض الجرائم على إعلانهاء وما 
كان ينبغى أن ثعلن إذا حدثت. بل على فاعلها أن يستتر بستر الله تعالى إذ 
سترہ قال تعالى: لاک تبرت أن تیم لته في الیک ماع 


ر روک ےر 


ليم في لديا وَالأآَخْرَةٌِ) [النور:7619". 

4 - الخامسة: الاصرار على الجريمة والعودة إليها (التكرار أو 
العود): 

إن تكرار الجريمة من أشد أسباب تشديد العقوبة على الجاني» لأنه يدل 
على تأصل نزعة الشر في نفس الجاني» وكذلك ما إذا عزره القاضي فلم يرتدع 
بالتعزير كان له أن يزيد ف تعزيره ما يراه عققاً للغاية من التعزير لاستهانته 
بالعقوبة السابقة. 

قال ابن تيمية : «فإذا كان من الدمنین على الفجور زبد في عقوبته. يخلااف 
المقلّ من ذلك»”". 

وان تكرار الجريمة من ا جرم يجعله داخلاً تحت تشديد العقوبة لخطورة 
الجرم» فمن ارتكب ما يوجب الحد واشتد شره كان للإمام أن يقيم عليه تعزیراً 
منفصلاً عن الحدء ولا يكون مع إقامة الحد حتى لا تكون زيادة عليه. وله أن 
يشدد في العقاب بغلظ الآلة التى تکون بها إقامة احد. وذلك عقوبة للاستمرار 
في العصيان وليس زيادة في ا حد''. 


.۲۳۰-۲۳1 انظر: الجريمة ١۱ء الظروف المشددة والمخففة‎ )١( 

(۲) السياسة الشرعية ۱۰۱. 

(۳) الظروف المشددة والمخففة ۰۲۳۳ ۲۳۵ وما بعدهاء العقوبة 250١‏ ۰۲۵۲ 2107 التشريع 
الجنائي لعودة ۳۷۲/۱- .۷٦۸‏ 


وقد أجاز بعض الفقهاء الوصول بعقوبة التعزير إلى القتل إذا لم يرتدع 
الجاني بالتعزير لوحدہ أو با حدود وقيده بعضهم با إذا كان القتل مشروعاً في 
جنس هذه الجرائه”'". 

۸ - السبب الثاني: التشديد بالنظر إلى الجريمة: 

عند تقدير القاضي للعقوبة بناء على الجريمة ينبغي عليه أن ينظر إلى الجريمة 
من عدة نواح» من أهمها: 

۸ - الأولى: التشديد بالنظر إلى كثرة الجريمة وقلّتها: إذا كان 
الذنب في الناس كثيراً منتشراً زاد في العقوبة» بخلاف ما إذا كان الذنب قليلاً 
فإنه لا بحتاج معه إلى زيادة الردع عله لان الناس ۸ يكثر تدنسهم بهذا 
الذنب”".ولعل من هذا القبيل إمضاء سيدنا عمر الطلاق الثلاث ثلاثاً ما انتشر 
في زمانه وكان يعد واحداً إذا كان فی مجلس واحد» وكذلك استشارته لحد الخمر 

۸ - الثانية: التشديد بالنظر إلى كبر الذنب وصغره: إن عقاب من 
يتعرض لنساء الناس وأولادهم مثلاً أشد من لم يتعرض إلا لامرأة واحدة أو 
صبي واحد" "» ومن أصاب من امرأة أجنبية كل حرم سوى الجماع ليس کمن 
بل أجنبية أو لمسهاء وكذلك إذا جمع السارق المتاع في الدار ولم يخرجه. وعلى 


۰۲۸/۱۰ للتوسع: تبصرة الحكام: ۰۱۵۲/۱ حاشية ابن عابدين ۰1۳/4 الإنصاف‎ )١( 
.۱۰۳ السياسة الشرعية لابن تيمية‎ 

(۲) السياسة الشرعية ۰۱۰۱ وانظر: الظروف المشددة والمخففة ۰۲۳۸ ۰۲۳۹ وكذلك تغلظ الدية 
إذا حدث الخطأ في الأشهر الحرم أو في البلد الحرام أو كان القتول رحماً للقاتل» الفته 
الإسلامي وأدلته (١٠/ا5).‏ المغنى ۲۹۸/۸ م(۱۷۹۱) الأحكام السلطانية ۳۵۳. 

(۳) السياسة الشرعية ۰۱۰۱ الطرق الحكمية ۲۲۳ البحر الرائق .٦٥- ٤٤/٤‏ 


a 


القاضي أن يراعي المماثلة فیظم الجزاء مُرئُبْ على عظم الجريمة» والعكس 
بالعکس. ۱ 

۸ ۳- الثالثة: التشدید بالنظر إلى زمان ومکان ال حرمة: الجريمة بحد 
ذاتها انتهاك حرمات الله تعالى فیستحق التقویم والاصلاح لن ارتكبهاء فإذا 
ارتکبها فاعلها في زمان أو مکان عظیم ال حرمق کالسجد. أو شهر رمضان 
البارك؛ توجه على القاضي أن يزيد في عقابه للجاني لاجتراحه المعصية, 
ولانتهاکه حرمة الوقت أو الکان العظم. 

جاء في مواهب الحليل: «الأدب يتغلظ بالزمان وا مكان» فمن عصی الله في 
الکعبة أخص ممن عصاه في الحرم» ومن عصاه في الحرم اخص ممن عصاه في 
مكة» ومن عصاه في مكة أخص من عصاه خارجها»". 

ومن سَّكِرٌ في نهار رمضان مثلاً عقابه بعد الحد أشد من سكر في غير 
رمضان”". 

۸ - الرابعة: التشديد بالنظر إلى أثر الجريمة: إن النظر في أثر 
جرائم التعزير لا يقل أهمية عن النظر في الجريمة ذاتها من حيث مقدارها 
وانتشارهاء وكلما عظم أثر الجريمة كلما كان عقابها أشدء فعقاب شاهد الزور 
الذي شوه سمعة رجل تقي ليس كعقاب القاضي إذا تعمد الجور أو الظلم؛ لأن 
جور القاضي يعظم بعظم المنصب الذي یتولاه فهو مسلط على أموال الناس 
ودمائهم وأعراضهمء ولا يسمح لأحد أن یشوه سمعته بأنه حکم بالجور 
والحيف إلا إذا أقر القاضي بذلك أو ثبت ذلك بالبينة التي لا تقبل الشك. فإذا 


(؟) الظروف المشددة ۰۲۳۹-۲۳۸ وانظر: تبصرة الحكام ۱۸۲/۲ الإنصاف ۲۳۹/۱۰. 


¥ 


أقر القاضي بذلك أو ثبت عليه بالبينة فإنه يعزل ويشهر ويفضح ويعاقب 
العقوبة الوجعة ولا تجوز ولايته أبدأ وان صلحت حاله وأحدث توبة ما اقترف 
في حت الله تعالى الذي جعله أمیناً على العباد. وتکتب خيانته هذه كيلا ئنسی 
مع مرور الزمن فتقبل معها شهادته أو یولی ثانیة والقاضي الجائر عمداً أقبح 
من شاهد الزور حالاً ومن كل ظال”". 

۸ - السبب الثالث: التشديد بالنظر إلى من ارثکبت الجريمة في حقه: 


كما أن الجريمة تعظم بحسب فاعلها فقد يعظم عقابها ویشدد بالنظر إلى 
ا جنی عليه فمن يشتم عالاً صالحاً ليس کمن يشتم رجلاً عاديا. لأن التطاول 
نا لين مقصوراً على شخص العام بل بكرن تطاولاً على متام الل 
والصلاح. وتلحق الشتوم المعرّة بقدر مرتبته"» ومن يصفع رجلاً من علية 
القوم فإنه يؤثر فيه أكثر ما یجدہ واحد من الناس. 


وتعزير من يشتم الصحابة رضي الله عنهم ليس كتعزير من يشتم أحدا 
آخرء وكذلك من یسب النی 15" یُلحق أيضاً بتشديد التعزير لعظم الجناية. 


)١(‏ المبسوط ۸۰/۹, تبصرة الحكام ۸۸/۱ء ۳۰۸/۲ الظروف المشددة والخففة ۲۳۹ وما بعدھا. 

(۲) الإنصاف ۰۲4۰/۱۰ 

(۳) ذكر في تبصرة الحكام ۲۸۲/۱ أن من سب أحدأً من الصحابة أو آزواج الني يك واتهمهم بانهم 
كانوا على ضلال: كفر وفتل» ون شتمهم بغير ذلك نكل نکالا شديدا إن كان من مشائمة 
الناس» ونقل عن ابن حبيب أن من غلا من الشيعة إلى بغض عثمان رضي اللہ عنه والبراءة منه 
أدب أدبا شدیدا ومن زاد إلى بغض ابي بكر وعمر فالعقوبة عليه أشد. ويكرر ضربه ويطال 
سجنه حتى هوت. فلا يبلغ في القتل إلا في سب الني يله ثم ذكر أقوالاً أخرى في قتل من قال 
بضلال الصحابة أو احد من أزواج الني تل وغير ذلك» وذكر ابن عابدين في حاشيته 4 - 
۳ أن ابن تيمية في الصارم المسلول نقل أن من أصول الحنفية أن مالا قتل فيه عندهم فللإمام أن 
يعزر فاعله بالقتل» وله أن يزيد على الحد القدر إذا رای ذلك لصلحة. وغذا آفتی أكثرهم بقتل 
من أكثر من سب الني 4 من آهل الذمة وان أسلم بعد أخذه. وقالوا: يقتل سياسة. 
وانظر: الظروف المشددة والمخففة ۲۶۳ وما بعدها. 


E۸ 


۸ - السبب الرابع: التشديد بالنظر إلى عدم توافر شروط إقامة 
الحدود: إذا ارتکب شخص ما يوجب الحد إلا أن ا حد سقط عنه لشبهة مثلاً» أو 
ارتكب معصية وبلغ فيها أعلاها ول یصل إلى ما يوجب الحد''؛ کمن أتى من 
امرأة حراماً كل شيء دون الجماع”"؛ فان على القاضي أن يبالغ في تعزيره ويشدد 
في ذلك» وكلما كانت الشبهة الدارئة للحد ضعيفة كلما كان التعزير آشد. لأن 
ضعف الشبهة لا يبعد العصية كثيراً عن وجوب ا حد؛ وتدل على جرأة العاصي 
على ارتكاب ما يجب في جنسه ا حد لکن ا حد لا يجب إلا بكمال أسبابه 
واستيفاء شروطه کاملاًء وكلما كانت الشبهة قوية كلما خفف التعزیرں لأن قوة 
الشبهة تخفف من عظم المعصية وتبعدها عن العقاب الشدید"". 

المطلب الثاني: الأسباب المخففة للعقوية التعزيرية 

۹ - تبين فيما سبق جثه من أسباب التشديد في العقوبة كثير من أسباب 
التخفیف. ومنها: 

۰۹ - أولاً: أن الجاني إذا لم يكن معروفاً بالشرور والفساد وصدرت 
منه معصية تستوجب العقوبة» فإنه لا يعاقب كأصحاب السوابق في الجرائم» إذا 

جاء ف البحر الرائق: «قال ف الخانية وغيرها: لو كان ۳ مروءة أول ما 
فعل يوعظ استحساناً ولا يعزر» وقال الناطفي: إذا تكرر منه يضرب التعزير» "> 


»41/6 حاشية ابن عابدين ۲۰/4 کنر الدقائق بهامش البحر الرائق‎ ۱۲۱/٦ کشاف القناع‎ )١( 


(۲) البحر الرائق 14/۵. 
(۳) العقوبة ٣۲۱۳ء‏ وما بعدهاء الظروف المشددة والمخففة ۲٥٢‏ - ”514. 


۰۳40/۵ البحر الرائق لابن نجيم ۵/ 40 ومثله إلى قوله (ولا يعزر) في فتح القدير‎ (٤ 


۹ 


ونقل قریباً منه في تبصرة ا حکام عما إذا كان الجاني رفيع القدر وصدر الذنب 
منه على وجه الفلتة لان القصد بالتعزير الزجر عن العودة ومن صدر ذلك 
منه فلتة يظن به أنه لا يعود إلى مثلها”''. 

ثم قال ابن فرحون: «تنبيه: والمراد بالرفيع من كان من أهل القرآن والعلم 


ہی (۲) 


والآداب الإسلامية لا ا مال وا جاه وا معتبر في الدنيء ا جھل والجفاء والحماقة» 


وجاء في فتح القدير: «وقد روي عن محمد في الرجل یشتم الناس: إذا كان 
له مروءة وُعِظء وان کان دون ذلك حُبس» وان کان سبّاباً رب وحبس: يعني 
الذي دون ذلك» والمروءة عندي ف الدین والصلاحم'''. 


فينظر في حال العاصي وما يكفيه من الزجر: فمن الناس من يكفيه النظر 
بوجه عبوس. ومنهم من لا ينفع معه إلا الأدب الشديد والسجن الطويل. 


ثم إن للقاضي أن يراعي كذلك في التعزير ما إذا كان الجاني قدوة 


إلا إذا تصاحبه ظروف آخری مشددة؟. 


.۳۰۰ ۰۲۹۹/۲ تبصرة الحكام‎ )١( 

(۲) تبصرة الحكام ۳۰۰/۲. 

(۳) فتح القدير لابن الهمام 55/6". 

)٤(‏ الظروف المشددة والمخففة ۲٥٢‏ وما بعدهاء البحر الرائق ٤٤/٥‏ - 6۵ والشيخ محمد أبو 
زهرة في كتابه (العقوبة /118-7551) يرد بشدة على ما وصفه بأنه فكرة أعجمية نبتت بين 
الكثير من متاخري الفقهاء. وهي أن الئاس متفاوتون في المنازل» لآن المسلمين تتکافا 
دماؤھم؛ وأن القول بذلك هو من منطق الجاهلية» وقد كان الني تل يقيد من نفسه من رأى 
أنه أساء إليه» فَمَنْ دونه من الناس أولى بهذا المنطق ثم نقل قول سعد زغلول: « إننا 
نتفاضل فيما بینناء ولکننا أمام القانون سواء» وأن القول بالمنطق السابق يؤدي بنا إلى أن 
تكون العقوبات متفاوتة بالفقر والغنى وأن السيدة عائشة رضي الله عنها قالت: [رایت ذا 
امال عند الناس مهيبأ وذا الفقر عند الناس مهيئاً؟. وذلك ظلم الناس في تقديرهم» وعدل = 


a 


۹ - ثانياً: التخفيف بالنظر إلى الجناية: إن من دواعي تخفيف العقوبة 
صغر الذنب أو عدم انتشاره بين الناس؛ وهذا يتعلق بشخصية المذنب ایضا 
لأن التعازير ينظر فيها إلى الجريمة وال شخص ا جرم معأ 

۰- خلاصة: يتبين ما سبق أن القاضي في تقديره لعقوبة من العقوبات 
عليه أن يراعي عدة أمور في ذلك» ولا يصح منه أن يُصدر أحكامه بناء على ا موی 
والتشهي أو العداوات الشخصية فيما بينه وبين الجاني مثلاّء وسياتي أن القاضي 
إذا كان بينه وبين أحد الخصمين عداوة لم يكن له أن ينظر في قضيته خشية من 
الخيف. ومن الیل إن كان بينه وبين أحد الخصوم قرابة مانعة من قبول الشهادة'". 


في عقوبة التعزير”". واللہ تعالى أعلم. 


= الله التسوية» أما العقاب فالناس فيه سواء. اه. بتصرف. 
أقول: ينبغي أن لا یؤخذ كلام الشيخ أبو زهرة على اطلاقه» فالفقهاء نبهوا على أن المراد 
بأشراف الناس العلماء وأصحاب الدين لا أصحاب الال والسلطة. كما أن الني 4# كان 
ينزل اللاس منازلهم» وان كان في العقاب لا يفاضل بين أحد حتى ولو كانث ابنته فاطمة 
الزهراء رضي الله عنها وحاشا مقامها العالي. 
وما روي من «أقيلوا ذوي ا یئات عثراتهم إلا ا حدودء رواه ابو داود في كتاب الحدود. باب 
في الحد يشفع فيه» رقم ٥۳۷٦ء‏ وأحمد في باقي مسند الأنصار رقم ۲4۹4 فيه إشارة إلى 
التخفيف على من صدر منه الذنب من غير قصد أو عن غير تكرار وعود. إذا لم يكن في 
ذلك إهدار لحن أحد من العباد أما إذا كان التعزير مق الله تعالى فإنه لا يهدر أيضاًء لأن 
جرد إحضار الخصم مجلس القضاء وإخباره بذنبه النسوب إليه يعد تعزيراً. والله تعالى أعلم. 

)۱/۲/۳۲۸( ثقدمت المراجع عند الحديث عن عظم الجناية وصغرهاء راجع الفقرة‎ )١( 
۰۲۵1 ۰۲۵۵ وانظر: التشريع الجنائي لعودة ۱/ ۰1۸۷ الظروف المشددة والمخففة‎ )۲ /۲ /۳۲۸( 

.)۵۱۰( انظر فقرة‎ )٢( 

(۲) راجم فقرة (0۱؛ إلى 0/6۰۱). 


۶:۳۱ 


جر 2ج4 ضري 
ہے کے ادي ) رمںےی 
الميبحث السادس 
سقوط العقوية واستیداٹھا 


۲- أسباب سقوط العقوبة متعددة ومتنوعة وقد تسقط العقوبة مطلقاً 
ولا تستبدل بعقوبة أخرى» وقد تسقط وتستبدل بعقوبة أخرى مكانها. 
للقاضي دون التعرض ما وراء ذلك إلا بما يتطلبه البحث من توسع. 

المطلب الأول: سقوط القصاص والعفو عنه 

۳ - العقوبة الأصلية للقتل العمد: اختلف الفقهاء على مذهبين في 
موجب القتل العمده هل هو القصاص عيناء أو أن القتل العمد يجب به أحد 
شيئين ابتداء: القود أو الدية. 

٣‏ / - المذهب الأول: إن القتل العمد العدوان يوجب القصاص عيئاًء 
فليس للولي إلا أن يستوفي القصاص من الجاني» أو يعفو عنه. ولا يجب على 
الجاني شيء من ا ال إلا إذا بذله برضاه. 

ذهب لذلك اخنفیة والمالكية. والشافعية ف ظاهر الذهب وأحمد ف رواية» 
وعبارة الشافعية: موجب العمد القوڈ عیناء والدية بدل عند سقوطہ؛ وفي قول: 
موجب العمد أحدهما (القصاص والدية) مبهماًء وعلى القولين: للولي العفو على 
الدية بغير رضا الجاني» وعلى الأول: لو أطلق العفو فالمذهب: لا دیة''' 

= الإنصاف ج ۰۳/۱۰ القواعد لابن رجب‎ ۰۱۲-۲۰ /۲٦ المبسوط‎ ۲٤١/۷ بدائع الصنائع‎ (١) 


بحرت 


۳ 7- المذهب الثاني: يجب بالقتل العمد العدوان أحد شيئين: إما 
بالدية فتجب عليه وتلزمه وان لم يرض» وللولي أن يعفو مجانأء وتكون الدية هنا 
بدلا عن النفس لا بدلاً عن القصاص. 

. واختیار الأولياء للدیة يعتبر إسقاطاً للقصاص فليس لهم بعد اختيار الدية 
الرجوع للمطالبة بالقصاص. 

وهذا هو المذهب عند الحنابلة والشهور عندهم وعلیه اکثر الا صحاب؛ 
وهو قول عند الشافعية» ورواية أشهب عن الإمام مالك”". 

۳ - خلاصة: تبين ما تقدم أن لأولياء المقتول العفو عن القصاص؛ 
وهذا العفو يسقط القصاص عن الجانى إذا كان العفو جانا واختلفوا في العفو 
على ا مال فان صح فهو صلح وهل يشترط له رضا ا جاني أم أن لأولياء 
القتيل أن يجيروه عليه إذا اختاروه بدلا عن القتصاص. 


6 - عفو الإمام عند عدم وجود ولي: 
إذا كان لولي القتیل""" أن یعفو عن القصاص مطلقاً أو مقابل مال؛ فهل 


ہے ٣‏ وما بعدهاء تحفة ا حتاج مع المنهاج ۸/ ٤٠٤٥‏ وما بعدها وقالوا: وقد يتعين القود ولا 
دية» كقتل ا مرتد لمرتدء وقد تنعين الدية كما في قتل الوالد لولده» وقد لا يجب إلا التعزير 
والكفارة كما في قتل عبده. حاشية الجمل ۵/ ۰۵۲ ٥٤ء‏ حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير 
۶ منح الجليل مع مختصر خليل ج۱۰-۹/۹ أسباب سقوط العقوبة في الفقه 
الإسلامي لعبد اللہ الغامدي ۱۰۷ الفقه الإسلامي وادلته ۷۷٦١ء‏ التشريع الجنائي لعودة 
۱٥۷ /۲ ۷۷۹-٥۱‏ وما بعدها. 

)١(‏ منح الجليل ج۰۱۰-۹/۹ الإنصاف ۳/۱۰ القواعد لابن رجب ۳۰۳ وما بعدها» تحفة 
ا حتاج مع النهاج 110/۸ وما بعدهاء حاشية الجمل ۵۳/۵ ۵4 اسباب سقوط العقوبة 
للغامدي ۰۱۰۱۹-۱۰۸ الفقه الاسلامي وأدلته .٦٦۷۸‏ 

(۲) لعرفة خلاف الفقهاء في تحديد الولي الذي له العفو انظر: حاشية ابن عابدین ۵۳۸/۷ = 


ARI 


يجوز للسلطان أو القاضي أن يعفو عن القصاص أو يصالح في حالة انعدام 
الولي للمقتول'''؟ العلماء على قولين: 

٤‏ - القول الأول: للسلطان أن يفعل ما يرى فيه مصلحة المولى عليه 
وهو ولي من لا ولي له. ولكن لیس له إلا أن يقتص أو يعفو إلى الدية» وليس 
له أن يعفو إلى غير مال لأن ذلك لا مصلحة فيه للمولى عليه والقاضي بمنزلة 
السلطان لانه نائبه. 

6 - القول الثاني: لیس للسلطان أن یعفو لا إلى مال ولا إلى غير 
ویتعین على السلطان القصاص من اجاني. 


= الفتاوی الحندية ۷/٦‏ وما بعدهاء المغني ۸ ١٢۹۷ء‏ الأحكام السلطانية ۳۵۱ 
مواهب الیل ۰۲۵۰/۲ سقوط العقوبات لفضيلات ۱/ ۱۱۲ وما بعدها. 

)١(‏ يرى محمد الفضيلات في سقوط العقوبات 95/١(‏ وما بعدها) أن للسلطان حقاً في العفو 
حتى مع وجود ولي» لكنه مردود لأن الولاية الخاصة أقوى من العامة ويقدم الولي الا قرب 
على الأبعد. 
وفی مغنی ا حتاج ه/ إشارة تشهد له. 

(؟) مواهب ال جلیل ۰۲۵۰/۲ الم ۲۲/۲ المغنى ۲۸۱/۸ م(٦٦۷٦)؛‏ شرح منتهى الإرادات 
۳ء الإنصاف ۰4۸۳/٩‏ وفيه «ومن لا وارث له وليه الإمام إن شاء اقتص». 
الفتاوى افندية ۸/٦‏ افداية بهامش فتح القدير ۱۰/ ۳۲٣‏ وما بعدهاء وفيه « إذا قتل ولي 
العتوه فلأبيه أن يقتل لأنه من الولاية على النفس. شرع لأمر راجع إليها وهو تشفي 
الصدور فيليه كالإنكاح» وله أن يصالح لأنه أنظر في حق المعتوه. وليس له أن يعفو؛ لان فيه 
ابطال حقه... 
والقاضي بمنزلة الأب ف الصحيح» ألا ترى أن من قتل ولا ولي له يستوفيه السلطان» 
والقاضي بمنزلته فيه» . اه . 


ذهب إلى ذلك بعض ال الکیة وبعض الناہلة'''۔ 

۵۰ - آثار العفو عن القصاص: أول آثار العفو عن القصاص سقوط 
من المالكية شيء من الدية؛ إلا إذا اتفق ولي الدم مع الجاني ورضي ا جاني 
وبذهاء لأن ا تعین بالقتل العمد القصاص وقد سقط وعند الشافعية في قول: 
وجبت الدية» لأن الخيار له. وقد اختار الدية» وان ۸ يرض الجاني أو يوافق 
على بذل المال. 

على أن القصاص إذا سقط من غير مقابل من المال» أو سقطت الدية 
للعفو عنها؛ فإنه لا یجب شيء على القاتل إلا تعزير يقوم به ولي الأمر زجرا 
للجناة؛ وتنفيذاً لحن الله تعالى الموجود في القصاصء إذ لا يخلو حق للعباد من 
حق لله تعالى فيه" . 

وسلطة القاضي في التعزير واسعة فقد يتشدد فيه لخطورة ا جرم أو الجريمة وقد 
ينزل به إلى أدنى درجاته» وقد ينفذه وقد يعفو عنه وقد يكتفي بمجرد الحكم به ثم 
يوقف تنفيذه فيجعله مرتبة المانع الذي يتهدد الجاني من أن يكرر جريمته أو يعاودها. 

المطلب الثاني: سقوط الحدود والعفو عنھا 

1 - موقف ولي الأمر من الحدود: ا جدود عقوبات مقدرة من الشرع. 
ولیس لولي الأمر أن پستط حدأً قد تحقق وجوبه واستوفیت شروطه وثبت 


.٠٠١ /5 الانصاف ۰1۸4/۹ مواهب ا جلیل‎ (١( 
العقوبة ۱ء 4۸۲ الفقه الإسلامي وأدلته للزحيلي ۸ء في أساسيات التشریع ا جنائيی‎ (۲) 
Sh لبركة‎ 


لدى القضاء وقوع جريته؛ وإلا كان ولي الأمر أو القاضي معطلاً لحدود الله 
تبارك وتعالی» ويكون ذلك ذريعة لتعطيل شريعة الحدود التي هي جزء من 
الشريعة الإسلامية» وإقامة الحدود عبادة وجهاد. ومنذ أن تعطلت إقامة الحدود 
شاع الفساد وعمت الرذيلة . 

۷ - أسباب سقوط الحدود: ومع أن الحدود عقوبات مقدرة مشددة؛ 
فان أسباب سقوطها متعددة. منها ما يتعلق بها قبل أن تثبت. ومنها ما يكون 
بعد ثبوتهاء ومنها ما يتعلق بها من جهة مستحقيها". 
غير ما شبهة: العفو عنهاء والقاضي لا يملك حق العفو عن الحدود لأن العفو 
يكون من لکه وما كان منها حقأ للعبد ۸ يكن له أن يسقطه من غير رضاه 
والا كان متعدیا'''. 

۸ - أثر سقوط الحدود: إذا سقط الحد لأي سبب من الأسباب الشرعية 
كان للقاضي أن ينتقل إلى التعزير الذي قد يصل به إلى درجة شديدة في العقاب 
أو يخفف فيه أو يعفو عنه مطلقاً حسبما يرى من مصلحة تقويم الجاني 
ومصلحة الجماعة الاسلامية "وان كان الحد سقط للشبهة فالتعزير فيه حق لله 
تعالی *. 

)۱( العقوبة ۰۲۸۱ التشریع الجنائي لعودة ۱ وقد تقدم بحث ذلك فقرة (۳۸۸/ ۳ وما بعدها). 

هع راجع فقرة (۳۸۸) وما بعدهاء فقد تقدم في أثنائها معظم أسباب سقوط الحد. 

(۳) الفروق 2141/١‏ الفرق (۲۲) وفيه كلام نفيس عما هو حق لله تعالى وما هو حق للعبد وعن 
التميبز بينهماء والبدائع ۷ قاعدة درء الحدود بالشبهات» عبد الخالق أحمدون» بحث مقدم 

لجلة البحوث الفقهية المعاصرة؛ السنة السابعق العدد السابع والعشرون ١٤٢٥ھ‏ صفحة ۱۳. 


)4( راجع فقرة )٦٢٤(‏ وما بعدهاء وانظر حاشية ابن عابدين ۸۰/۸. 
)٥(‏ العقوبة ۷۲۔ 


3 


المطلب الثالث: سقوط التعزير والعفو عنه 

۰۹ - التعزير إما أن يكون حقاً لله تعالى» وإما أن يكون حقاً للعبد. 

۹ - حق العبد: هو ما يكون للعبد إسقاطه؛ كالسبء» والضرب» 
والإيذاء بوجه ماء ولا يخلو حق للعبد من حق لله تعالى فيه» لأن الواجب على 
الإنسان عدم إيذاء الآخرين. 

۰۹ - حق الله تعالى: هو ما ليس لأحد إسقاطه. كالأكل في نهار 
رمضان» وتأخير الصلا وطرح ما يؤذي الناس في طرقاتهم العامة . 

۰ - وتفصيل حکم العفو عن التعزير الذي وجب لق الله تعالى أو لحق 


۰ - حق العفو عن التعزير الذي وجب احق الله تعال: العلماء فيه 
على أقوال ثلاثة: 


۰ - القول الأول: إن المنصوص عليه من التعزیرات» كوطء 
الرجل جارية امرأته؛ أو الجارية المشتركة؛ يجب على ولي الأمر امتثال الأمر 
فيهاء وما لم يكن منصوصاً عليه من التعزيرات فلولي الأمر العفو آو العاقبة 
حسبما يرى من المصلحة العامة ومن مصلحة تقويم الجاني وانزجاره بالعقوبة 
أو استغنائه عنها. وهو مذهب الحنفية» وهو قول عند الحنابلة '". 

۰ القول الثاني: إن التعزير إذا وجب لحق الله تعالى لم يجز 


)١(‏ الفروق للقرافي ۰۱4۱/۱ الفرق (۲۲). مختصر خليل بهامش الخرشي 1۱۰/۸ تنفيل 
العقوبة التعزيرية في الفقه. طارق الخویطر بحث مقدم نجلة البحوث الإسلامیة العدد ٦٦ء‏ 
السنة ١٤٢۱ھ‏ صفحة ۳۱۰ وما بعدها. 

(۲) البحر الرائق 4۹/۵ فتح القدير ۳4۲/۰ الإنصاف ۰۲۱/۱۰ 
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العفو عنهء وهذا هو مذهب الحتابلة» والمالكية ایضا'''. جاء في الشرح الكبير 
«وعزر الإمام أو نائبه من له ذلك لمعصية اللّه. .. إلا أن يجىء ٿائباً» ۳ 


۰ ت- القول الثالث: إن التعزير لحق الله تعالى يجوز للولي فيه أن 
يعفو أو يعزر حسبما يرى من المصلحة, وهذا القول يلتقي مع القول الأول فيما 
إذا لم يكن التعزير منصوصاً علیه» وهو مذهب ا الکیة ومذهب الشافعية". 

جاء في الأحكام السلطانية: «الوجه الثاني: أن الحدود وان لم بجز العفو عنه 
[لعلها عنها] ولا الشفاعة فيه [لعلها فيها] فيجوز في التعزير العفو عنه [أي حق 
السلطنة]ء وتسوغ الشفاعة فیه فإذا تفرد التعزير بحق السلطنة وحکم التقويی 
ول يتعلق به حق لادمي؛ جاز لولي الأمر أن يراعي الأصلح في العفو وجاز أن 
شفع فيه من سال العفو عن الذنب...» ٠‏ 

والني ## رغب في الشفاعة عند السلطان فقال: «اشفعوا إليّ تؤجروا 
ويقضي الله على لسان نبيه ما يشاء»”". 

۰ - حق العفو عن التعزير الذي وجب لحقوق العباد: 


.)٤٤٤( الإنصاف ۰۲4۱/۱۰ الفروق للقرافي ۰۱۷۹/4 الفرق‎ )١( 

(؟) الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي .۳٥٣ /٤‏ 

(۳) مواهب ال جلیل ۳۲۰/۹ الأحكام السلطانية ۳۰۹ مغني ا حتاج 2515/5 وانظر لما سبق: 
التشريع الجنائي لعودة ۷۷٦/١‏ وما بعدهاء العقوبة ۷۲ وما بعدها. 

)€( الأحكام السلطانية للماوردي ۳۵۹. 

)٥(‏ البخاري في كتاب الزكاة» باب التحريض على الصدقة والشفاعة فيهاء رقم ١٦۱۳ء‏ ومسلم 
في كتاب البر والصلة. باب استحباب الشفاعة فيما لیس رام رقم ۷ والترمذي في 
كتاب العلم عن رسول الله تل باب ما جاء الدال على الخير كفاعله رقم ٦۷٦۲ء‏ والنسائي 
في كتاب الزكاة باب الشفاعة في الصدقة رقم ٢٥٥۲ء‏ وسنن أبي داود في كتاب الأدب باب 
في الشفاعة رقم 20١١‏ ومسند أحمد في أول مسند الكوفيين» من حديث أبي موسى 
الأشعري رقم ۱۹۰۸۷. 
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٠٢٠‏ - العفو من صاحب الحق: ذهب الفقهاء إلى أن التعزير إذا 
وجب لحق العبد جاز هذا العبد أن يعفو عنه بل يستحب له ذلك”". 

جاء في بدائع الصنائع: «وأما صفته- أي التعزیر: فله صفات. منها: أنه 
يحتمل العفو والصفح والإبراء»”". 

۰ - العفو من ولي الآمر: ويجوز لولي الأمر أن يعفو عن التعزير 
وان كان حق العبد أيضاًء ذهب إلى ذلك المالكية وغيرهم”". 

١‏ - أثر العفو عن التعزير: 

۱ - عفو القاضي لا يبطل حق العبد: ينبه الفقهاء إلى أن الإمام أو 
القاضي إذا عفا عن حق الله الموجود مع التعزير لحق الادمي فان هذا العفو لا 
یبطل حق الآدمي أو يهدره. فإذا لم يسامح العتدی عليه كان على القاضي أن 
يستوفي له حقه“'۔ 

۱ - متى يبطل عفو ا جنی عليه التعزيرٌ لحق السلطنة ومتى لا يبطله: 
إذا عفا العتدی عليه في جرية التعزير» فهل يُبطل عفوه حق الإمام في التأديب 
والتعزير؟ 

جاء في الأحكام السلطانية: «ولو تعلق بالتعزير حق لادمي, كالتعزير في 
فلا يجوز لولي الأمر أن يسقط بعفوه حق المشتوم والضروب. وعليه أن يستوفي 


.٠٤١/١ فتح القدير‎ ٠۳۲١ /٦ الأحكام السلطانية 07*04 مواهب الجليل‎ ١۲٢/٥ مغ ا حتاج‎ )١( 
.1۵ - ۷ بدائع الصنائع‎ (۲) 

(۳) مواهب ا حلیل ۰۳۲۰/۰ 

.۳۹۷/۵ الا حکام السلطانية ۳۰۹ فتح القدیر‎ )٤4( 


۹ 


له حقه من تعزير الشاتم والضارب. فان عفا المضروب والمشتوم كان ولي الأمر 
بعد عفوهما على خباره في فعل الأصلح من التعزير تقوعاً والصفح عنه عفوأ 
فإن تعافوا عن الشتم والضرب قبل الترافع إليه سقط التعزیر الآدمي [لعلھا 
لآدمي]؛ واختلف في سقوط حق السلطنة عنه والتقويم على الوجھین: أحدهما 
وهو قول أبي عبد الله الزبيري: أنه يسقط وليس لولي الأمر أن يعزر فيه ء لأن 
حد القذف أغلظ ويسقط حكمه بالعفو فكان حكم التعزير بالسلطنة أسقط. 
والوجه الثاني: وهو الأظهرء أن لولي الأمر أن يعزر فيه مع العفو قبل الترافع 
إليه» كما يجوز أن يعزر فيه مع العفو بعد الترافع إليه مخالفة للعفو عن حد 
القذف في الموضعين, لأن التقويم من حقوق المصلحة العامة» ولو تشاتم وتوائب 
والد مع ولد سقط تعزير الوالد في حق الولد. وم يسقط تعزير الولد في حق 
الوالد. كما لا يقتل الوالد بولده» ويقتل الولد بوالده. وكان تعزیر الأب ختصاً 
بحق السلطنة والتقويم لا حق فيه للولد. ویجوز لولي الأمر أن ينفرد بالعفو عنه؛ 
وكان تعزير الولد مشتركاأ بین حق الوالد وحقوق السلطنةء فلا يجوز لولي الأمر 
أن ينفرد بالعفو عنه مع مطالبة الوالد به حتى يستوفيه له وهذا الكلام في الوجه 
الثاني الذي يختلف فيه الحد والتعزیں"' اه . 

۱ - فينبغي ألا يطغى عفو ولي الأمر أو المعتدى عليه على حق 
العبادء ولا العكس» وإذا رأى ولي الأمر مصلحة في عفوه عن تعزير وجب 
لآدمي؛ كان عليه أن يوفيه حقه دون نقصان. 

۱ - وإذا كان التعزير قد وجب لحق الله تعالى وعفا عنه القاضي أو 
السلطان سقط وقد يعفو عنه لتعزير أخف. وقد يعفو عنه مطلقاً حسبما يرى 
من الصلحة'''۔ واللہ تعالى أعلم. 

.۳۲۰ - ۳۵۹ الأحكام السلطانية‎ )١( 
۰۷۷۷ /١ التشريع الجنائي لعودة‎ (۲) 
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سں سے فی 
(سکس جح رر ےش 


٦٥۔٢۲23‏ ج ۸۷ےن ۲ ۔ 


الفصل الخامس ` 
آثار استخدام النشاط التقديري للقاضي 


ويتضمن المباحث الاتية 


- المبحث الأول: حجية الحكم القضائي (قوة الأحكام الصادرة عن السلطة 
التقديرية) 

- المبحث الثاني: الرقابة على الأحكام الصادرة عن السلطة التقديرية 

- المبحث الثالث: نقض الأحكام الصادرة عن السلطة التقديرية 

- المبحث الرابع: المسؤولية عن الخطأ المترتب عن استخدام السلطة التقديرية 

- البحث الخامس: العلاقة بین السلطة التقدپرية واستقلال القاضي 


٤٤ 





رق 
عى اوري نی ںی 
ہے 22 ازو یی 


۲۲۱۰۵۵۸۵۲۵ CO 


البحث الأول 
حجية الحکم القضائي 
(قوة الأحكام الصادرة عن السلطة التقديرية) ^ 


۲ تمهيد: أشرت سابقاً إلى أن القضاء من أخطر الناصب. وهو وظيفة 
الأنبياء اللرسلین''' وأساس خطورته الغاية التي شرع من أجلهاء وهي الفصل 
بالحق والعدل بين اخصوم. بتطبيق الشرع الحكيم المكنون في كتاب الله عز وجل 
وسنة رسوله يك وإعادة ما أصابه الخلل من الأوضاع والعلاقات بين 
الأشخاص إلى نصابه» وإلزام الأطراف كلهم بالوضع الذي يُرضي الله تبارك 
القائل #يندَاود إِنّا جَعَلَنَكَ یمه فى الأرض ا باس بای ولا نتم الھویٰ 
فياك عن سیل 4 [ص:۰ ۲ ]. 

۳ - أهمية المؤيدات: وأي وظيفة لا يمكن أن تثمر ثمارها وتحقق 
غاياتها المنشودة ما ' يكن ها من الدعم والتأييد ما يضع منجزاتها موضع 
الاحترام والتنفيذ في الواقع والقضاء من أهم الوظائف التي ین ينبغي أن تؤید 
بذلك» أنه يؤدي إل قطم امتازعات وفصل الخصومات ووضع حد للمنازعات 
التي قد تنشأ عن احتكاك الناس بعضهم ببعض وتعامل بعضهم مع بعض. 

)۱( من تناول هذا الموضوع بتوسع د. محمد نعيم ياسين في بحئه حجية الحكم القضائي» وهو 

بت مقدم محلة الحقوق - جامعة الكويت. السنة السادسة العدد الثالث» والعدد الرابع» 
(؟) للتوسع انظر: تبصرة الحكام لابن فرحون ۱۲/۱ وما بعدها. 
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4 - استنتاجات من تعريف القضاء: الناظر في تعريف القضاء عند 
الفقهاء يلحظ أنهم تنبهوا لهذا الأمر» وأن الفضاء يقوم على الإلزام واستحقاق 
التتفیذ. والحفظ من التبديل والتغیبر إلا في أمور مستثناة محددة» ومن معنی 
القضاء في اللغة: الحكم» والقطع وا تم: والانفاذ " وكذلك فان من الفروق 
بين الفتوى والقضاء أن القضاء بختص بالالزام» بخلاف الفتوی. 

5- أهمية مشروعية الحكم القضائي: لابد من الإشارة إلى أن الحكم 
القضائي نما يتمتع بتلك القوة والحصانة إذا كان ملتزماً بالغاية امحددة والشروعة 
له فان حاد عنها فإنه يفقد تلك الحجية الشرعیة وهذا الأمر معقد جدا عند 
التطبيق في الواقع» لأن معرفة ا حق تبنى على معرفة حكم الشرع في القضية 
المعروضةء وكثيراً ما تكون الأحكام مبنية على الاجتهاد الذي قد يستلزم اختلاف 
وجهات النظر بين المجتهدين» وكذلك فان معرفة صاحب ا حق في الدعوى مبنية 
على دراسة الوقائع المعروضة أمام القاضي والمستخلصة من الدعوی وعلى 
حجاج ا خصوم التي يثبت كل واحد منهم موقفه بها وعلى قوة كل دليل. 

وإنْ تعدد العناصر المؤثرة التي یتکون منها الحكم القضائي يعني تعدد 
الاحتمالات» ووقوع القاضي عُرضة لكثير من المؤثرات» وبخاصة إذا كان أحد 
أطراف الدعوى من لهم ذربة وقدرة على تزوير الحقائق والمماحكة واللحن في 
القول والمهارة في الجدال» وهذا مما يؤدي لمفسدة عامة هي: فقدان الثقة في 
القضاء» وعدم اطمئنان النفس إلى سلامة الأحكام التي تصدر عنه وتكون 
عُرضة للنقض والتبديل» ما يعني عدم استقرار التعامل بین الناس ووقوعهم في 
القلق والحرج. 


)١(‏ سبق بیان معنى القضاء في اللغة والاصطلاح بتوسع في التمهيد من هذا البحث راجع فقرة 
(۱۱) وما بعدها. 
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1 - من خصائص الإسلام: من أهم خصائص الإسلام البارزة: أنه يقيم 
توازناً بين مصلحة الفرد المتمثلة في حقه في الحصول على العدالة مهما كلف 
الوصول إليهاء وبين مصلحة الجماعة التمثلة في استقرار التعامل بين أفرادها. 

۷- التلازم بين السلطة التقدیریة والسلطة القضائية: البحث في قوة 
الأحكام الصادرة عن السلطة التقديرية هو بحث في قوة الأحكام الصادرة عن 
السلطة القضائية عمومأء للتلازم بينهماء إذ حيثما وجدت السلطة القضائية 
وحدت السلطة التقديرية”"'. 

۸ 6 - تعبير معاصر: ويعبر بعض المعاصرين عن قوة الأحكام الصادرة 
عن السلطة التقدیریة: بحجية الحكم القضائي”". 

كما أن البحث في حجية الحكم القضائي يتممه البحث عن نقض الحكم 
القضائي وأسباب النقض: وهو ما سیاتي بمثہ قريباً إن شاء الله تعالى. 


المطلب الأول: مفهوم حجية الحكم القضائي 


۹ - معنی الحكم: 
148-- الحكم بضم الحاء: لغة: القضاى والعرب تقول: حكمت 
وأحكمث وحکمت بعنی منعت ورددت" ومن هذا قيل للحاكم بين الناس 
حاكم لأنه يمنع الظالم من الظلم. 
(۱) راجع فقرة )۷٤(‏ وما بعدها من هذا البحث. 
 )٢(‏ مثلاً د.محمد نعيم ياسين في بحث حجية الحكم القضائي؛ مجلة الحقوق» جامعة الکویت» سنة 
,٦‏ عدد ۰۳ والدكتور عبد الناصر أبو البصل في نظرية الحكم القضائي ص 4۱۸ وهو لفظ 
قانوني. 
(۳) ختار الصحاح (ح ك م). 
)٤(‏ لسان العرب (ح ك م). 


t٤ 


۹ - واصطلاحاً: فصل الخصومة بقول أو فعل يصدر عن القاضي 
ومن في حكمه على سبيل الإلزاه”". 

۰ - ما يبئى عليه الحكم القضائي: والحل الذي يعلنه القاضي في 
الشريعة الإسلامية للخصومة التى عرضت عليه إنما يبنى على ما يأتى: 

۰ - أولاً: الوقائع التى يدعيها أطراف الدعوی؛ ويكشف عنها 
الشهود وطرق الإثبات الأخرى. 

۰ - ثانياً: الحكم الشرعي للواقعة العروضة والمأخوذ من المصادر 

۱- مداخل الخطا على الحكم القضائي: الحكم القضائي عمل بشري 
معرض لدخول الخطأ عليه من جهتين: 

۱ - أولاً: جهة البحث والكشف عن الحكم الشرعي من مصادره 
الشرعية. 

١‏ - ثانياً: جهة تقدير الوقائع التي يدعيها أطراف الدعوى ويكشف 
عنها التحقيق والنظر في أدلة الإثبات الشرعية. 

۲- محل النشاط التقديري: وإنما يكون النشاط التقديري للقاضي في 
استخلاص الوقائع المنتجة (أي التي لما صلة بالدعوی وتكون مثمرة يمكن بناء 
نتائج عليها) من عناصر النزاع المطروحة آمامه. وتكييفها وجعلها على صورة 
مسألة شرعية» ثم في البحث عن حكمها الشرعي؛ وقد يأخذه بصورة مباشرة 
من دليل شرعي تفصيلي نصيء وقد يستنبطه باجتهاده المبى على القياس أو 
غيره من الأدلة الشرعية العقلية”". 

)١(‏ نظرية الدعوی؛ لياسين ص11۳ وهو ما اختاره من تعريفات فقهية أوردها. 
(؟) انظر قریباً من ذلك: التقدير القضائي الستقبلي لنبیل عمر ص ۲۲. 


f٥ 


فالحكم الشرعي هو محصلة تطبيق الحكم الشرعي على الوقائع التي يدعيها 

۳ - استدراك: الاحتمالان السابقان للخطأ قد ردان على كل حكم 
قضائي؛ مهما كانت قدرة القاضي ونباهته وعلمه. ولو أخذ بعين الاعتبار هذان 
القضاء واضطربت مصالح العباد؛ ولهذا كان من الضرورة کان حمل الأحكام 
سلامة القول بهذا الرأي كثرة الشروط المطلوية فيمن يتولى منصب القضای 
وتعدد الإجراءات التي وضعها الفقهاء في سبيل إصدار الحكم القضائی''' 

وسأبين في المطلب الثاني مدى حجية الحكم القضائی؛ إن شاء الله تعالى. 

المطلب الثاني: مدى حجية الحكم القضائي 

14- تبين من مفهوم الحكم القضائي أن الحكم القضائي من حيث 
ينبغي أن يترتب على ذلك استحقاق التنفيذ لثمرة النشاط التقديري للقاضيء ولا 
يعاد النظر في القضيةء ولا يؤجل تنفيذ الحكم أو ينقض إلا لعذر مقبول. 

۵ - قوة الحكم القضائي: وإذا صدر الحكم القضائي مبنياً على نص 
قطعی الدلالة والثبوت من قرآن أو سنة'"» فلا يجوز لأحد أن يطعن فيه أو 
یخالفه"" وكذلك إذا صدر عن إجماع ثابت. 

- جامعة الكويت - السنة السادسة العدد الثالث. 

.1٠١ /۵ يقصد السنة المتواترة أو المشهورة عند ا حنفیة حاشية ابن عابدين‎ )٢( 


(۳) لأن غالفة المتواتر من كتاب وسنة إذا كان قطعي الدلالة کف حاشية ابن عابدين ۵/ 1۰۰ 
وقال: كذا في التلويح. اه . قلت: المراد تخالفة جحود وإنكار لا مالفة کسل وعصيان. 


ا 


أما إذا كان النص غير قطعي الدلالة وإن كان قطعي الثبوت؛ فإنه يكون 
مجالاً خصباً لاجتهادات ا جتھدین واستنباط المستنبطين کم الشرع من المسائل 
العروضة وفي كلا الحالين يجب إنفاذ الحكم القضائي الصادر عن أهله ا يأني: 

۰ - أولاً: إن حكم القاضي إن صدر عن اجتهاد منه فإنه يجب 
العمل به وتقديمه على الاجتهادات الأخرى؛ لأن اتصال القضاء باجتهاد 
القاضي يرجحه. والأخذ بالراجح متعين» أما إذا لم يكن الخصوم مجتھدین: أو لم 
يكن في الأمة مجتهد غير القاضي؛ فانهم يتبعون رأي القاضي» سواء قضى هم 
ام قضى عليهه”'". 

٥‏ - ثانياً: القضاء أقوى من الفتوى. فإذا قضى القاضي برأي خالف 
للفتوى في مسألة مجتهد فيها فان ا خصوم يلتزمون القضاء وان كان الفتی أعلم 
عند العامة في تلك ا حادثة'''. 

۰۵ "- ثالثاً: المنصوص عليه كالدية یعتبر مقدراًء والمقدر لا تجوز 
الزيادة عليه؛ لأن تقدير الشرع فوق تقدير القاضي" لثلا يلزم تغيير الثابت'“ 
لكن إن لم يكن فيه نص وفوض الشارع فيه القاضي بتبيين الحكم الشرعي فإن 


تقدير القاضى كالشارع””. 


)۱( البحر الرائق ۷/ ۰۱۲-۱۵ البدائع ۷/ ۰۱۵-۱6 

۳۵۵-۳۵۶ /۳ كنز الدقاتق بهامش البحر الراتق ج۷/ ١٠ء البداتم ج۷/ 1 الفتاوی امندیة‎ )٢( 
مع بعض التفصیل.‎ 

(۳) كنز الدقائق بهامش تبيين ا حقائق ۳۹/۵ بتقدیم وتأخير. 

.۳۹/۵ تبیین ا حقائق‎ )٤( 

)٥(‏ حاشية ابن عابدين /o‏ 4€« وجاء في الفروق للقرافي ۰۱۰۵-۰۲ الفرق / ۷۷/ «أن اللہ 
تعالى جعل للحاكم أن پنشی ا حکم في مواضع الاجتهاد بحسب ما يقتضيه الدليل عنده أو 
عند إمامه الذي قلده» فهو منشی کم الإلزام فيما يلزم والاباحة فيما يباح.. وإذا كان - 


حت 


۵ - رابعاً: حكم القاضي في الجتهدات وإن كان معتمداً على 
القیاس؛ فإن القياس ليس عملا بالظن العادي» بل هو عمل بغالب الظن وأكبر 
الرأي» والعمل بغالب الظن واجب. وان بقي معه ضرب احتمال. والمائلة بین 
امقيس والقیس عليه من یح الوجوه غير واجبة لصحة القیاس. بل الواچب 
الماثلة في علة الحكم فقط'''. 

۵ - خامساً: أمر السلطان إنما ينفذ إذا وافق الشرع''' واحکام 
الإمام للا ترد إلا إذا خالنت أو فعلت ما يوجب نقضهاء كمخالفة النص» 
والإجماع'' والحكم القضائي أمر صادر عمن تولى منصب القضاء فیجب إنفاذه 
وتنفيله ما كان مستوفياً لشرائط °“ ول يتضمن مأ يوجب نقضه وقد سبق ان 
القضاء هو «منصب الفصل بين الناس في الخصومات حسمأ للتداعي وقطعاً 
للتنازع إلا أنه بالأحكام الشرعية المتلقاة من الكتاب والسنة فكان لذلك من 
وظائف اخلافة»"" والقاضي إن ۸ يكن الخليفة فهو نائب عنه. 

-۵٥‏ سادساً: قوة الحكم القضائي قوة الحكم الصادر عن اجتهاد 
وبحث مضافاً إليها سلطة منصب القضاء الذي ينسب الحكم إليه فيقال (الحكم 
القضائي) والضرورة وجب القول بلزوم القضاء المبنی على الاجتهاد. وأنه لا 
= معنی حکم الحاكم في مسائل الاجتهاد (نشاء احکم فهو خبر عن الله تعالى بذلك ا حکم 

واه تعالى قد جعل له أن ما حکم به فهو حکمه» وهو کالنص الوارد من قبل الله تعالى في 

خصوص تلك الواقعة» . 

)١(‏ القواعد الفقهية للزرقا ص/ /١5١‏ القاعدة/ ۱6/ وقد سبق القول في العمل بغالب الظن 

واکبر الراي» راجع فقرة (۷/۱۵۳) وما بعدها. 
زفق الدر بهامش رد ا حتار ۵/ ٤٢٦۔‏ 

)۳( الغرر البهية ۰۱۹۸/۱۰ فتاوى السبكي ۱ وبعناه في البحر الرائق7/ ۲۹۰۲. 


)٤(‏ انظر لشروط الحكم القضائي: نظرية الدعوى» لياسين 14۷ وما بعدها. 
)٥(‏ سبق بیان ذلك وانه تعريف ابن خلدون راجع فقرة .0"/١5(‏ 


۸ 


يجوز نقضه؛ لانه لو جاز نقضه فإنه سيرفع إلى قاض آخر يرى خلاف رأي 
الأول فینقضه ثم يرفعه الدعي إلى قاض آخر يرى خلاف رأي القاضي الثاني 
فینقض نقضه ويقضي كما قضى الأول مثلاء فيؤدي هذا إلى أن لا تندفع 
الخصومة والنازعة أبدأء والمنازعة سبب الفسادء وما أدى إلى الفساد فساد'''. 

وان إشغال القضاء بقضية واحدة يؤدي إلى تعطيل الفصل بین الخصومات 
في المستقبل» ويؤدي إلى هدر الجهود وإذهابها عبثاً من غير ما فائدة كما أن 
نقض الحكم فيه قدح في القضاة فلا ينقض الحكم ولو من القاضي نفسه من 
غير ما سبب" وفيه إفقاد لثقة الناس بالأحكام الصادرة من القضاء وقد 
يؤدي ذلك إلى اللجوء إلى وسائل أخرى غير التقاضي لتحصيل ا حقوق؛: فيكون 
ذلك سبباً في الفوضى والفساد والاحتكام إلى الهوى". 

جاء في تبصرة الحكام «ويحمل القضاء على الصحة مالم يثبت اور وفي 
التعرض لذلك ضرر بالناس ووهن للقضاء فان القاضي لا يخلو من أعداء 
يرمونه بالجورء فإذا مات أو عزل قاموا يريدون الانتقام منه بنقض آحکامه. فلا 
ينبغي للسلطان أن يمكنهم من ذلك»*. 

-۵٥‏ سابعاً: حمل أمور المسلمين على الصلاح والسداد واجب ما 
آمکن "* والقاضي قد اختاره ولي الأمر لتوليته ولاية عامة يشترط ها شروط 


)١(‏ البدائع ۰۱6/۷ تبصرة الحكام ۸۱-۸۰/۱, الغرر البهية ۱۹۲-۱۹۱/۱۰ء كشاف القناع 
٦‏ شرح منتهى الإرادات ٥۰۸/۳‏ . 

(۲) وهذا في ا ملق وسياتي بعض التفصيل عند الحديث عن مظاهر حجية الحكم القضائي. 
وانظر حجية الحكم القضالي؛ لیاسینءص۸٦۱ء‏ وهو بحث مقدم مجلة الحقوق - جامعة 
الكويت» السنة السادسة العدد الرابع. 

(۳) المرجع السابق ص ۱٦۸‏ وما بعدها. 

()) تبصرة الحكام ۱ء ونسبه للقاضي إسماعيل. 

.٦٦٢ /۳ البدائع‎ )٥( 


۹ 


كثيرة» فهو أولى من عامة المسلمين بان تحمل احکامه على الصحة والسداد 
فالظاهر من كل حكم صدر وفق شروطه الشرعية أنه مستحق للتنفيذ وواجب 
العمل به» ولا يستجاب لاي طلب بإعادة النظر في القضية ولا بنقض الحكم 
من غير سبب داع لإعادة البحث فيه» ویعتبر الحكم القضائي حجة إلى أن يقوم 
الدليل على بطلانه”" . 

-٦‏ تنبيه: ومن جهة أخرى» فإن حمل الحكم القضائي على الصحة في 
الظاهر يقتضي أن لا يعتبر ذلك الحكم على درجة من القداسة لا يمكن معها 
نقضه أو بيان بطلانه إذا تبین بناؤه على أساس باطلء بل هو معرض للنقض 
والتغيير إذا قامت أدلة قوية على بعده عن الصواب» وقواعد الشرع تأبى أن 
تعترف بأي وضع يتبين بدليل كاف أنه باطلء لأن الباطل منکر؛ والتکر واجب 
التغيير. وستأتي اسباب نقض الحكم القضائي؛ سواء كان الناقض له القاضي 


المطلب الثالث: مظاهر حجية الحكم القضائي ۲ 


تلك الأحكام حصانة واحتراماً وترتيباً للنتائج على أسبابها. 


)١(‏ لة الحقوق - جامعة الكويت» السنة السادسة العدد الثالث ص١‏ ۰۱۳۹-۱۳ بحث حجية 
الحكم القضائي» لياسين - وانظر درر الحكام لحيدر /٦۸٦/٤‏ م ۱۸۳۸ء وسبق ما جاء في 
تبصرة الحكام آلفاً. 

(۲) بحث حجية الحكم القضائي. لياسين؛ مجلة الحقوق - جامعة الكويت» عدد /7/ السنة 
/ ”/ صفحة ۱۳۵. 

(۳) للتوسع: المرجع السابق؛ نظرية الحكم القضائي 4١5‏ وما بعدهاء وهذه المظاهر منها ما هو 
غير متفق عليها كما سيتضح خلال البحث. 


۶۵ 


وقد ذكر العلماء مظاهر وآثاراً مرتبة على القول بحجية الحكم القضائي. 
ومن أهم هذه المظاهر: 

۸- المظهر الأول: عدم تعقب القاضي لأحكام القضاة السابقين: 
بعده قاض آخرء وعدم التعقب هذا إنما یرد إذا كان أولئك القضاة السابقون قد 
تحققت فيهم جميع شروط التولیة من عدالة وعلم وغير ذلك وللفقهاء في هذه 
السالة ثلاثة آراء: 

۸ - الأول: ذهب المالكيةء والشافعية في أحد الوجهین وهو المرجح 
أحكام القاضي العدل لا يجوز تعقبهاء وكلها نافذة ولازمة ما دامت مستكملة 
لشروط اللزوم والصحة'' إلا أنه إن عثر على خطأ العدل العام من غير 
تفحص وجب نقضه على من عثر عليه سواء كان هو أم غيره'". 


)١(‏ المدونة ۰۱۷/۶ تبصرة الحكام ۰۸۲/۱ مختصر خليل بهامش الخرشي7/ ١٢٦۱ء‏ الدسوقي 
على الشرح الكبير ۱۵۲/6 الأم: مختصر المزني ۲۹۹ء روض الطالب بهامش أسنى 
الطالب 2597/5 البهجة الوردية بهامش الغرر البهية ۱۰/ ۰۱۹۲-۱۹۱ المغنى -١١4/٠١١‏ 
۵م الانصاف ۰۲۲۳/۱۱ ۳۳۱. 
آما عند الحنفية فمن آداب القاضي أن ينظر في آمر احبوسین وغير ذلك. وعباراتهم تفید 
جواز نظر القاضي في حکم من قبله من الفضاةه لکن لیس له نقض الحكم في اجتهدات إلا 
في حالات معینة» ونذکر أن القاضي لا ینظر في حکم قاض آخر إلا بعد دعوی صحيحة 
وحصومة» كما أن بعض الأحكام في ا جتھدات لا تنفذ عند الحنفية حتی يمضيها قاض آخر 
(انظر: الفتاوى المندیة ۳٣٣-٥٣٣-٥٣٤٤ /٣‏ حاشية ابن عابدين ۳۷۰/۰ كنز الدقائق 
بهامش البحر الرائق ج۷/ ٠١‏ وفيه أن للقاضي إذا ارتاب في حكم القاضي الأول أن يطلب 
شهود الأصل)؛ وجاء في مختصر خليل بهامش الخرشي ۷/ 157 «والمراد بعدم التعقب عدم 
التتبع» وليس الراد آنا إذا رأينا حکماً فاسداً لا نتقضه بل ننقضه» . 

.154-1507" /۷ منح الیل 1۳۹/۸ الخرشي على خليل‎  )٢( 


3-8 


قال الإمام الشافعي: «وليس على القاضي أن يتعقب حكم مَنْ قبله. وان 
تظلّم محكوم عليه من قبله نظر فيه فده أو أنفذه على ما وصفت» ''' 

وقال صاحب المغني: «وليس على الحاكم تتبع قضايا من كان قبله لأن 
الظاهر صحتها وصوابها وأنه لا يولى القضاء إلا من هو أهل الولاية» ”". 

وقال صاحب تبصرة الحكام: «فأما العام العدل فلا يتعرض لأحكامه بوجه 
إلا على وجه التجويز ها إن عرض فيها عارض بوجه خصومة. فأما على وجه 
الكشف ها والتعقب فلا وان سأله الخصم ذلك إلا أن يظهر له خطأ...»”" 

۸]/- الثاني: ذهب الحنابلة في القول الثاني عندهم. وهو المصحح 
عندهم. والشافعية في قول ثانء إلى جواز تعقب القاضي لأحكام القضاة 
السابقين» فما كان موافقاً للشريعة نفذء وما كان خالفاً ها نقضه(*. 

۸ - الثالث: وذهب الحنابلة في قول ثالث عندهم إلى وجوب تعقب 
القاضي لأحكام القاضي السابق عليه ویتتبعها" وقد سبق أن الراجح هو 
الجواز لا الوجوب. وأن الذهب الأول هو ما عليه ا الکیة وهو الراجح عند 
الشافعية› وأن الذهب الثاني هو المصحح عند الحنابلةء أما المذهب الثالث فليس 
بالراجح عند أحد. 

٤۹‏ - المظهر الثاني: عدم جواز رجوع القاضي عن قضائه بعد صدوره 


.۲۹۹ الأم: مختصر المزني‎ )١( 

.)۸۲۱( ۸۸۰۲/۱۰ المغنى‎ )٢( 

۳( تبصرة الحكام ۱ AY‏ 

)٤(‏ الفروع ۰401/۷ شرح منتهی الارادات ۰۵۰۸/۳ روض الطالب بهامش آسنی الطالب 
۶ الغرر البهية ۰۱۹۲۱۹۱/۱۰ أدب القضاء لابن آبي الدم ۰۱۲۵-۱۲ 

)٥(‏ الفروع لابن مفلح ۰401/1 شرح منتهی الارادات ۰۰۸/۳ وذکر أنه لیس بواجب بل جائز. 


t0۲ 


-١ ۹‏ إذا صدر حكم القاضي في حادثة معينة وكان صحیحاً مستوفياً 
لشروطه. ثم تغير اجتهاد القاضي في حكم الحادثة ۸ يكن له أن پنقض حكمه 
السابق» وسواء كان داعي النقض تغیر اجتهاده آم تغير تقديره للوقائع وتزكية 
الشهود ونحو ذلك. وهو ما ذهب إليه الشافعیةق وبعض الالکية. وا لنفیةق 
وا حنابلة'''۔ أما إذا كان رأيه قد استقر على حكم للحادثة لكنه لم يتصل 
بالقضاء وم يعزم على رأيه ثم تغير اجتهاده؛ كان له أن يأخذ برایە الثاني لا 
بالآأول. أما إذا كان حكم بالأول ثم تغير اجتهاده فإنه يحكم به فيما يستقبل من 
حوادث ممائلة» لا فيما مضى الحكم فيه”". 

۹ - والمذهب عند ا الکیة: أنه يجوز للقاضي أن يرجع عن حكمه ما 
دامت ولايته التي صدر فيها حكمه الأول مستمرة» ويجوز عند بعضهم رجوعه 
إذا حكم سهوأ براي يخالف رأيه» ويجوز للقاضي عند بعض الالكية أن یرجم 


عن خکم حکم به إلى حكم أحسن منه وأصوب". 


)١(‏ المبحوث هنا تخیر اجتهاد القاضي في مسألة اجتهادية» وهذه المظاهر تأكيد لمبد] حجية الحكم 
القضاتي وسياتي بحث نقض ا حاكم لحكم نفسه إذا تبين له أن حكمه كان خطأ بین لمخالفته 
لنص قرآني أو سنة متواترة» وانظر هذا الظهر: الأم ۲۰6/۷ الأشباه والنظائر للسيوطي 
۲ء فتاوى السبكي ۳٦۹/۱‏ روض الطالب بهامش آسنی المطالب ١/4‏ وما بعدهاء 
قليوبي وعميرة ۰۳۰۵/۶ وذهب إلى ذلك ابن راشد وابن عبد الحكم وسحنون. انظر: 
تبصرة الحكام ۱/ ۸۱-۸۰ البسوط ۱۹۳-۱۸۹-۱۸۷/۱۰ بتوسع؛ ج۹/۱۷ء الفتاوى 
المندية ۳/ ٣٤٣١-٣٣٣-۳٣٣‏ 2547/6 حاشية ابن عابدين وبهامشه الدر ۰1۲۳/۵ 
واستثنى ثلاث مسائل فقط هي: ما لو قضى بعلمه» أو ظهر خطژه أو بخلاف مذهبه 
وكذلك ۷٤٢/٦‏ الإنصاف ۰۲۲۰/۱۱ كشاف القناع .۳٦٣ /٦‏ 

(؟) مختصر خليل بهامش ال خرشي ۱۹۲/۷ الأم ۲۰۶/۲ الفتاوی اهندية ۳۶۱/۳ البدائع ج 
۷ء شرح منتهى الإرادات ج9۰۹-۵۰۸/۳. 

(۳) تبصرة الحكام /١‏ ۸۱-۸۰ وذكر اختلافات آئمة المالكية في ذلك واختلافهم في الأصوب 
والمشهورء وبحض كتب الالكية المعتمدة لم تذکر خلافات كثيرة بل اعتمدت جواز رجوع = 
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۹ - وإذا كان القاضي مقلداً فقضى في دعوى برأي مجتھد فيه ۸ يكن 
له الرجوع فيها وتقليد مجتهد آخرء أما إذا رفعت لقاض آخر كان له أن يقلد 
0١ Tf‏ 
مجتهدا آخر . 
۰ - الظهر الثالث: نفاذ القضاء في ا لجتھدات وعدم تأثره باختلاف الاجتهاد: 


۰ إذا صدر حکم قضائي في حادثة معينة» ورفع هذا الحكم إلى قاض 
آخر؛ فإن على القاضي الثاني احترام ا حکم الصادر وعدم التعرض له بالنقض» 
وهذا فیما إذا كان موضوع الحكم مجتهداً فيه ول يكن الحكم الصادر من القاضي 
الأول مستحقاً للنقض. كأن يكون خالفاً لحكم قطعي أو إجماع معتبں أو كان 
متضمناً لجور وظلم واضح صريح» فان كان سلیماً من ذلك كان على القاضي 
الثاني إنفاذه وان كان لا يرى رأي القاضي الأول في المسألة ا حکوم فیھا''' 

۰ - وهذا المظهر من مظاهر قوة الأحكام الصادرة عن القضاء متفرع 
من قاعدة فقهية هي: أن الاجتهاد لا ينقض بالاجتھادہ لأن الاجتهاد الثاني لیس 
باقوی من الأول بل يحتمل أن يكون الأول مصيباً دون الثاني» وعکسہ'" ولان 
ذلك يؤدي إلى نقض الحكم بثله. وإلى أن لا یت حکم أصلاة”". 


= القاضي عن حكمه إلى ما یری أنه أصوب منه وله وحده أن ينقض هذا الحكم لا غیره» 
التاج والإكليل ٦/۱۳۸ء‏ مواهب الجليل ۱۳۸/٦‏ الشرح الكبير بهامش الدسوقي 4/6 ۱۵ 

.۳٤٤ /٤ حاشية ابن عابدين‎ )١( 
الدسوقي على‎ 2155-١177 (؟) تبصرة الحكام ۱/ ۰۸۲ شرح الخرشي على مختصر خلیل۷/‎ 
الشرح الكبير؛/ ۰۱۵۲ الأم ۰۲۲۰/۲ الأشباه والنظائر للسيوطي ص ۱۰۱ وما بعدهاء‎ 

فتاوى السبكي ۳۹۹/۱. 

(۳) منح الجليل ۳۳۶/۱ البجيرمي على ا خطیب ۲٥٦/٤‏ الأشباه والنظائر للسيوطي ۱۰۱ 
وما بعدهاء روض الطالب بهامش أسنى المطالب ۰۳۰۳/۶ درر الحكام لحيدر ۳۶/۱- ۳۵ 
۶( حاشية ابن عابدين .۳۹٣/٥‏ 

(4) شرح منتهى الارادات ۰۰۱۸/۳ بل إن القاضي إذا حكم في مسألة ختلف فيها فان حكمه 
يرفع الخلاف الواقع بين العلماء إذا كان القاضي عدلا عالما أو غير عدل عالم إن كان حكم - 
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۰ وإذا كان على القاضي الثاني أن لا ينقض حکم من سبقه إذا 
كان صحیحا؛ فان عليه أيضاً أن ينفذه ويعمل به. وأن یاخذہ بعین الاعتبار عند 
إصدار أحكام جدید وإن كان يرى خلاف رأي القاضي في المسألة 
المعروضة. 

۰ - وذهب بعض الفقھاء إلى أن كل قاض ترفع إليه قضية قد فضي 
فيها مرتین بحكمين تلفین؛ فإنه ينفذ قضاء القاضي الأول» ويبطل قضاء 
القاضي الثاني الخالف لحكم الأول. لأن قضاء الأول صحیح. وقضاء الثاني 
بالرد کم القاضي الأول باطل. وهذا إذا كان الحكم صادراً في مسألة مهد 
فیا" . 

۱- الظهر الرابع: عدم تأثير الشبهات التي قد تظهر في البينات التي 
اعتمد عليها الحكم القضائي: 

۱ ۔ إذا صدر الحكم القضائي صحيحاً مستوفياً لشروطه وكان مبنياً 
على شهادة شهود عدول حسب الظاهرء ثم حدئت بعد ذلك شبهة حول 
شهادة الشهود؛ فان هذا لا يؤثر في الحكم القضائي ولا ینقض: وينفذ» إذ لیس 


= صوابأء وكذا الْمحكّمء الشرح الصغير بهامش حاشية الصاوي 5/١؟!وقيده‏ خلیل با إذا 
قوي دلیله» ختصر خليل بهامش الخرشي7/ ۰۱۲6 وععناه في البحر الرائق ۰۲۲۲/۵ وشرح 
منتهى الارادات ۳/ ۵۰-۵۰۳ 

)١(‏ منح الجليل ۳۳۸/۸ الأم: مختصر الزني 2544 أدب القضاء لابن أبي الدم ۰۱۲۵ الدر 
الختار بهامش رد ا حتار ۰۳6/۶ ۳۹۳/٥‏ وما بعدهاء البحر الرائق ۰۲۸۱/۲ وبهامشه كنز 
الدقائق ج1/ 28 وجاء في البدائع ج۱/۷ « لان القضاء في محل الاجتهاد ما يؤدي إليه 
اجتهاد القاضي؛ فضاء مجمع على صحته على ما مرء ولا معنى للصحة إلا الثفاذ على 
القضي عليه» : 

(۲) الفروق للقرافي 4۱/6 الفرق (۲۲۳). 
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هو مما يسقط بالشبهة حتی يتأثر بمثل رجوع الشهود أو بعضهم. وسواء كان 
رجوعهم قبل استيقاء الحق أم بعده لكنهم إن رجعوا قبل الاستیفاء وبعد 
الحكم 5 العقوبات كالحدود والقصاص 1 جز استیفاؤہ ؛ لأن ا حدود تدرأ 
جبره بتضمين الشهود. والحد أو القصاص لا ينجبر بإيجاب مثله على 
الشاهدين» لآن ذلك ليس يجبر. 

وعدم تأثر ا حكم القضائي ما حدث بعد صدورہ من الشبهات ف البينات 
التى استند إليها هو مذهب جھور الفقهاء''". 

1 - وذهب الأوزاعي» وأبو حنيفة في رأيه الأول ثم رجع عنه. 
وسعيد بن المسيب؛ إلى أن الحكم ينقض برجوع الشهود عن شهادتهم؛ لأن 
الشهادة سبب الحكم» فإذا بطلت الشهادة بطل الحكم ضرورة بطلان المسبب 
لبطلان السبب» كما لو تبين أن الشهود كانوا کفاراً أو عبید'''۔ 

۲ المظهر ا خامس: عدم تأثر الحكم القضائي با يظهر بعد صدوره من 
بينات لا تدل على خطأ فيه: إذا صدر الحكم من القاضي ثم ظهرت بينات 
( روض الطالب بهامش آسنی الطالب ۶ المغني ۰۲۲۳/۱۰ ٢۲۲م٥٥٤٥٥۸)‏ الفروع /٦‏ 

٤ ۸‏ وما بعدهاء التاج والإكليل ۰۱۳۵/۲ جمع الأنهر ۷۳۸/۲ء غمز عيون البصائر 

۲ وما بعدهاء تبيين الحقائق /٤‏ 55 50-7 27 البحر الرائق ۷/ ۱۲۷ وما بعدها. 
(؟) المخنى ۲۲۳/۱۰- ۲۲م(۸4۵1) تبيين الحقائق ٦٤٢/٤‏ - ۲6۵ البحر الرائق ۷/ ۱۲۷ 

وما بعدهاء وسائل الإثبات للزحيلي ۷۸۰۰/۲ وما بعدهاء حبجية الحاكم القضائي لیاسیںنء 

بحث مقدم في مجلة الحقوق - جامعة الكويت العدد /۳/ السنة /٦/ء‏ صفحة ١45‏ - 

۷ء ورجوع الشاهد عن شهادته التي بني الحكم القضائي عليها جرد مثال للشبهة التي قد 

تطرأء وهناك شبهات آخری مثل: رجوع المقر عن إقراره وغير ذلك» وهي مبثوثة في مظانها 
من كتب الفقه. وأشير هنا إلى أن القاضي إذا تبين له بعد الحكم أنه خالف نصا قطعياً أو 

إجماعاً ثابتاً فإنه یتبین أن حكمه واجب النقض. 
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جديدة لم يطلع عليها القاضي عند إصدار حكمه وكانت هذه البينات تدل على 
خطا القاضي في حكمه بشكل قاطع لا احتمال فيه؛ فان الحكم يكون واجب 
النقض. لأنه تبين بناؤه على خطاء أما إذا لم تدل هذه البينات الجديدة على 
وقوع الخطا من القاضي؛ أو دلت على ذلك احتمالاً» أو دلت على ذلك وكان 
للقاضي وجه يصح حمل حكمه عليه واعتماده على الأسباب التي بنى الحكم 
عليهاء فان ظهور هذه البينات في هذه ا حال لايؤثر في الحكم القضائي”'. 

وعند سحنون: إن ا حکوم عليه إذا آئی ببينة لم يعلم بها فان القاضي لا 
پسمعها مه( 

۳ - الظهر السادس: تبعية اعتقادات الخصوم الخاصة في ا جتھدات 
لحكم القاضي: 

۳ - إذا صدر الحكم القضائي فان على الخصوم الالتزام به وان كان 
حكم القاضي مبنياً على اجتهاد خالف لمذھب أحد الخصمين أو كليهماء وسواء 
كان الخصم مجتھداً أم عامياً ام فقيهاء وسواء حكم القاضي للخصم ام عليه؛ لأن 
الخصم إن كان عامیاً فيلزمه تقليد الفي فتقليد القاضي أولى» وكذا إن كان جتهداً؛ 
ان القضاء في محل الاجتهاد با يؤدي إليه اجتهاد القاضي قضاء مجمع على 
صحته» ولا معنى للصحة إلا النفاذ على المقضي علیه ولأن القضاء رأي نفسه 
وهو يقضي به ورأي القاضي ملزم للکافة أما رأي المجتهد فلا يعدوه إلى غيره. 


 )١(‏ هذا ما ذكره السيوطي في الأشباه والنظائر ص ۱۰۵ وذكر آنه لم ير نقلاً في هذه السالة وأنه 

(۲) تبصرة الحكام /١‏ ۹۰ء وذكر فولین آخرين هما: قول ابن القاسم في المدونةء وهو: أنه يسمع 
بينته نان شهدت با يوجب الفسخ فسخه. وعند ابن المواز: إن قام بها عند ذلك القاضي 
الحاكم نقضه وان قام عند غيره لم ينقضه. ثم ذكر أن ا حکوم عليه إذا كان قد أغفل الحجة 
ثم أتى بها لم يقبل منه ول ینقض الحكم. 
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وما سبق هو فيما إذا كان رأي ا جتھد مخالفاً لما يراه القاضيء أما إذا كان 
موافقاً لرأيه فلا (شکال حینعز( ۱ 

ومن الأمثلة التى ذکرها الفقهاء لذلك: لو أن رجلا قال لامراته انت طالق 
البتة وهو يراها واحدة رجعية فراجعها ورافعته إلى قاض يراها ثلائاً نجعلها 
ثلاثاً وفرق بينهماء أو كان الزوج يراها واحدة بائنة فتزوجها ورافعته إلى قاض 
يراها ثلاثاً وفرق بینهما؛ نفذ هذا القضاء ظاهراً وباطنأء حتی لا يحل له القام 
معها ولا یسعها أن تمكنه من نفسهاء ون كان الزوج يراها ثلاثاً فرافعته إلى 
قاض پراها واحدة بائنة أو واحدة رجعية فجعلها واحدة بائنة أو واحدة رجعية 
نفذ هذا القضاء باطنا؛ حتی پسعه أن يراجعها وأن يتزوجها””". 

ومن الفروع التي بناها الشافعية على هذه القاعدة: أن رجلاً إذا خالع 
زوجته ثلائاً ثم تزوجها الرابعة بلا محلل لاعتقاده أن الخلع فسخ ثم تخیر 
اجتهاده وهو باق معها بذلك النكاح: قال الغزالي: إن حكم الحاكم بصحته لم 
تجهب عليه مفارقتها وان تغير اجتهاده. لا يلزم من فراقها من تغير حكم الحاكم 
في اجتهدات ۳ وكذلك ما لو خلّل حنفي خر فاتلفھا شفعوي» فترافعا إلى 


)١(‏ المبسوط ۱۸۳/۱۰ وما بعدهاء البدائع ج۵/۷ - ٦‏ الفتاوى افندية ۳9۳/۳ وما يعدهاء 
الفروع لابن مفلح ٩۱ - ٦۹۰/٦‏ وهذا ما عليه الحنابلة والأئمة الثلائة من الحلفيةء 
وخالفهم أبو يوسف في صورة واحدة: وهي ما إذا كان الخصم مجتهداً وقضى القاضي له 
فان عليه أن یأخذ بمعتقده لا ا قضی القاضى له من الحل والحخرمة» أما لو قضى عليه فإنه 
يكون كباقي الحالات يتبع راي القاضي. وذكر ابن مفلح قولاً عند الحنابلة ان الخصم إذا 
كان مجتھداً فحكم القاضي له أو عليه فان عليه ان يأخذ باجتهاده لا براي القاضي في 
الباطن. والشافعية مع الجمهور. (انظر روض الطالب .)٥٥٤/٤‏ 

(۲) هذا عند أبي حنيفة ومحمدء وعند أبي يوسف لا ينفذ هذا القضاء باطناً (الفتاوى الهندية 
۳ المبسوط ۱۸۴/۱۰ وما بعدهاء البدائع ج۷/ 0 وما بعدها). 

(۳) الأشباه والنظائر للسيوطي ص ۱۰۲ وتتمة المسألة أنه قال: وان لم يحكم حاكم ففيه ترددں = 
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الضمان عليه لزمه ذلك قولاً واحدأ بحكم الحاكم» حتى لو لم يكن للمدعي بينة 
فحلف المدعى عليه أنه لا پلزمه شىء كان كاذبا في يمينه حانثا ؛ لأن الاعتبار 
باعتقاد القاضي دون اعتقاده. 

٣‏ وإذا كان من حدثت له حادثة لا علم عنده فاستفتى فيها 
الفقهاء فافتوه فيها بحلال أو حرام. وقضى عليه القاضي بخلاف ذلك. فعليه أن 
يأخذ القضاء ويدع قول الفتی وان كان أعلم من القاضي في تلك الحادثة عند 
العامة ١ ٩2‏ 

6 6 - المظهر السابع: انتفاء مسؤولية القاضي عما يصدره من الأحكام 
إذا م يتعمد الجور فیها: 

٤‏ - إذا ل یتبین أي خطأ في امعم الصادر عن القاضي فإنه لا 
ينقض ۰ > ولا سال القاضي مدنياً أو - جنائياً عنه اعتماداً على مبدأ الحجية 

۶ - ولزيادة تمكن القضاة من آداء عملهم دون آدنی ضغط أو تأثير؛ 
فيه من الأحكام القضائية ماب یستحق النقض: ما دام أله ز يتعمد الخطا أو 
یقصدہ۔ 


۳1 


= والختار وجوب الفارقة لا یلزم في |مساکها من الوطء ا حرام على معتقده... وما ذکروه في 
حکم ا حاکم میٹی على أن حکمه ینفذ باطناً و الا فلا یلزم مع فراقه إياها نقض حکم 
الحاكم. 

.١١7؟ص أدب القضاء ابن أبي الدم ۰۱۷۲ الأشباه والنظائر للسيوطي‎ )١( 

(۲) الفتاوى ا ملدیة ۳۰۵/۳ المہسوط ٥ - ۱۸٣/۱۰‏ الېدائع ج۷/٦.‏ 
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ولا فرق عند الفقهاء في ذلك بين أن يكون الخلل قد وقع في حق من 
حقوق اللہ تعالى» أو في حق من حقوق العباد. على أن الشريعة لم تضبع حق من 
وقع عليه خطأ القاضي» فان كان القضي فيه من حقوق الله تعالى كحد الزنى أو 
شرب الخمر ثم ظهر خطأ القاضي ؛ كأن تبين أن الشهود الذين اعتمد عليهم 
بانوا كفاراً أو غير ذلك» ففي هذه ا حال يُعوّض ا متضرر من بيت مال المسلمين. 
أما إذا كان خطأ القاضي في حق العبد وكان يمكن تداركه ؛ كأن قضى بمال 
لآخر وكان ا مال باقیاً ؛ فان ا حکوم له يرده أو يضمنه إن كان أتلفه. وإن كان لا 
یکن تداركه وتصحیحه» کان قضى بالقصاص واسئوفي» ففي هذه ا حال لا 
يقتل القضي له وان تيقن أنه قتل بغير حق» وتجب الدية في مال ا حکوم له 


6- المظهر الثامن: نفاذ الحكم في الظاهر والباطن إذا كان موضوعه 
أمراً للقاضي ولاية الإنشاء فی ': 


)١(‏ الفتاوى المندية ٥٤٣٤٤-٥٤٤ /٣‏ الدونة 6/ ۰۵۱۹-۵۰۷ تبصرة الحكام ۰۸۵/۱ المغني 
۰ ۲۱ء م(۸۷۰۸)ء الإنصاف ۰۱۷4/۱۱ شرح منتهى الارادات ۰0۳/۳ 
مطالب اول النهى ۰۵۳۷-۵۳/۲ أسنى المطالب ۳۸۲/6 وما بعدهاء روض الطالب 
بهامش أسنى المطالب ۰۳۸۹/6 حاشية الجمل ۰۱۷۲/۵ وسیاتي مزيد بحث عن خطأ 
القاضي فریباً إن شاء الله تعالى. وأشير إلى أن الشافعية والحنابلة يذهبون إلى تضمين القاضي 
في بعض الحالاات كالحكم خطأ بالقتصاصء وتكون الدية في بيت ا ال أو في عاقلة القاضي 
على اختلاف بينهم» والكفارة في مال القاضي قطعا. 

(۲) ممن بمحث هذا الموضوع بتوسع: نظرية الحكم القضائي لأبي البصل 1۲۹ وما بعدهاء نظرية 
الدعوى» لياسين» ص۱۷۷ وما بعدهاء حجية الحكم القضائي. لياسين» بحث في مجلة 
الحقوق-جامعة الکویت. العدد /۳/ السنة /٦/‏ صفحة ۱٥١‏ وما بعدهاء والدكتور أبو 
البصل والدكتور ياسين ذهبا إلى ترجيح مذهب الجمهور على مذهب الإمام أبي حنيفة. قال 
ابن العربي في أحكام القرآن ۱۳۹/۱: مدار حکم الحاكم هو في الظاهر على كلام 
الخصمین: لاحظ له في الباطن» لأنه لا يبلغه علمه فلا ينفذ فيه حكمه؛ وإنما يحكم في الظاهر 
والباطن الظاهرٌ الباطن سبحانه. وهذا رسول الله 4 الصطفی للاطلاع على الغيب يتبرأ من 
الباطن ويتنصل من تعدي حكمه إليه؛ فكيف بغيره من الخلق؟!. 


aE 


٥ھ‏ إن ا حکوم فيه نوعان: 

۰ - الآول: ما يكون للقاضي فيه ولاية الانشاء أي إن إنشاء 
مثل هذا الأمر داخل في اختصاصه بشروط معینة وذلك كالعقود والفسوخ 
والنکاح والطلاق» فللقاضي أن يبيع مال الشخص حال هلاكه للحفظطف ويملك 
الفرقة على العنین. 

۰ - والنوع الثاني: ما لا یکون للقاضي ولاية انشائه في الأصل. 
كما في الأملاك الرسلة. والميراث» وغير ذلك . 

٥۵ھ‏ ولا خلاف بين الفقهاء في أن الحكم في هذا النوع (الثاني) 
من ا حکوم به لا ينفذ إلا في الظاهر ولا يتعداه إلى باطن الأمرء فحكم الحاكم في 
هذه الأمور لا يغير الشيء عن صفته؛ فإذا حكم القاضي بل شيء للمحكوم 
له وهو يعلم أنه لیس من حقه فإنه يباح له أخذه في الظاهرء ولا يحول حكم 
القاضى ما هو حلال في حقيقة الأمر. 

6 - اما النوع الأول من ا حکوم به فقد جرى الخلاف فيه بين الفقهاء 
في کون حكم القاضي ينفذ ظاهراً وباطناً ام ظاهراً فقطء والفقهاء على قولين: 

۵ - الأول: ذهب الإمام آبو حنيفة» وأبو يوسف في القول 
الأول له والحنابلة في رواية» إلى أن حكم القاضي في هذا النوع من ا حکوم به 
ينفذ في الظاهر والباطن وإن كان في الباطن بخلاف ما استند إليه القاضي في 
الظاهر ”2 فهذا المظهر من مظاهر حجية الحكم القضائي يقول به أصحاب هذا 
)١(‏ المبسوط للسرخسي /۱١‏ ۱۸۰ا ی 187. 

)۲( والأصح عند الشافعية أن الحكم إذا وقع في مسألة اجتهادية فإن حکم الباطن يتغير بحكم - 
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الذهب دون غيرهم. على أن الإمام أبا حنيفة يقيد نفاذ الحكم على هذا النحو 
بشرطين: 

أن لا يعلم کون الشهود زور وأن يكون من الأمور التى للقاضي 
صلاحية الإنشاء فيها. 

۵ - الثاني: وذهب الجمهور ومنهم المذاهب الثلائة» وأبو 
يوسف في قوله الاخره ومحمد من الحنفيةء إلى أن حكم ا حاکم في هذا النوع لا 

-٦‏ - الظهر التاسع: بطلان الأحكام القضائية المخالفة لبداً ا حجیة: من 


= الاک وفیل: لا ينفذ في حق الجتهد دون العامي لان اجتهاد الحاكم ليس بأولى من اجتهاد 
ا حکوم عليه؛ فإذا كان ا حکوم عليه مجتھداً يعتقد حرمة شيء فان حكم الحاكم بحلە لا يغيره 
عن صفته (انظر: قواعد الأحكام للعز 45/7. ا نثور في القواعد للزركشي 58/7 - )1٩‏ 
وقريبا من مذهب الشافعية ذهب الحنابلة (الفروع٦/‏ ۹۰)). 

۳٣ ٣/٤ انظر لما سبق: قواعد الأحكام للعز ۰10/۲ أسنى المطالب وبهامشه روض الطالب‎ )١( 
وما بعدهاء حاشية الجمل ۳۵۱/۰ وما‎ ٠٤٠١/١ تحفة ا حتاج وبهامشها المنهاج‎ ۳۰۵- 
بعدهاء المنتقى شرح الوطاً ۰۱۸/۵ ۱۸۷ء أحكام القرآن لابن العربي ۰۱۳۹/۱ تبصرة‎ 
وما بعدهاء وحكى ابن فرحون الإجماع بين أهل العلم على عدم نفاذ حكم‎ ۸٤/١ الحكام‎ 
القاضي في الباطن على الأموال لحديث ام سلمةء وان الإمام مالكاً والشافعي وجمهور أهل‎ 
العلم ذهبوا إلى أن الأموال والفروج سواء في ذلك آما آبو يوسف وأبو حنیفة وكثير من‎ 
١57 /۸ المالكية فقد ذهبوا إلى قصر ذلك على الأموال دون الفروج» انظر: التاج والإكليل‎ 
وما بعدهاء مواهب الجليل ۰۱۳۸/۲ البدائع ج۷/٥۱ء تبيين الحقائق وبهامشه الکنز‎ 
وما بعدهاء‎ )٥٥/٤ وما بعدهاء درر الحكام لحیدر ۰1۰۹/۲ حاشية ابن عابدين‎ ۶ 
وما بعدها م (۸۲۲) وذكر أنه مذهب الجمهور: مالك والأوزاعي‎ ٠ المغني‎ 
والشافعي وأحمد وإسحاق وأبو ثور وداود وحمد بن الحسن الفروع ۰4۹۰/۷ الإنصاف‎ 
وهو الذي ذكر الرواية التي عندهم والتى هي كمذهب أبي حنيفة» الفقه‎ ۱ 
.1۲ ٦٦ الإسلامي وآدلته للزحيلي‎ 


مقتضى صدور الحكم القضائي صحيحاً سلیماً أنه لا يجوز نقضه فإذا قام أحد 
القضاة بنقضه أو حكم بخلافہ فرفع الحكم الثاني إلى قاض ثالث وجب على 
القاضي الثالث أن ينقض الحكم الثاني وعضي الحكم الاول وذلك لان 
للقاضي في مواضع الاجتهاد أن يقضي با مال إليه اجتهاده. والإجماع على هذاء 
وبالتالي فضاؤہ مجمع على صحته فإذا نقضه القاضي الثاني فينقضه ما فيه 
اختلاف بين الناس. ولا يجوز نقض ما صح بالاتفاق بقول تلف في صحتہ'''۔ 

۷ - خلاصة: تبين ما سبق حجية ا حکم القضائي ومعنى حجيته وأهم 
مظاهره» ومواقف العلماء من ذلك. والبحث السابق هو نفسه بیان لحجية 
الحكم الصادر عن السلطة التقديرية؛ إذ لا يصدر حکم قضائي إلا مبنیا على 
النشاط الذهني للقاضي» وقد بينت سابقا العلاقة بين السلطة القضائية والسلطة 
التقديرية للقاضي”". 


)۱( للتوسع: البدائع ۷/ ۰۱6 تبصرة الحكام ۸۹/۱. 
(۲) راجم فقرة (41۷). 
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ر 
عضوي فی 
سکس ندم ارو یی 


الممبحث الثاني 
الرقاية على الأحكام الصادرة عن السلطة التقديرية 


تمهيد: 

۸ الأصل أن الأحكام الصادرة عن القاضي أحكام صادرة عن أهلها 
مستوفية لشرائطهاء يلتزم الخصوم بها وتصبح جاهزة لتنفيذ مضمونهاء والأصل 
أن لا رقابة على القاضي في عمله ونشاطه وأحكامه إلا من الرقيب تبارك 
وتعالى» لأن القاضي شخص اختير بعناية ودقة» وموثوق به من جهة من ولاه 
ومن جهة من هم تحت ولايته. 

ويمكن القول: إن الأصل عدم الرقابة على القاضي من جهة البشر بالدسية 
لأحكامه الصادرة عنه. إذ يعد ذلك غمزاً فيه وطعنا ولا تتعقب أحكامه 
الصادرة عنه إلا لعذر أو من غير ما قصد". 

۹۔- إلا أن القاضي لا كان بشرا؛ جاز أن يقع منه الخطأ في عمله وفي 
تقديره للوقائع» أو في استنتاجه للأحكام الشرعية للقضايا العروضة امامه أو 
في أي مرحلة من مراحل التقاضي. 

-4٠‏ وبما أن احتمال وقوع الخطا من القاضي قائم» جاز ا خروج عن اصل 
عدم جواز تعقب الأحكام الصادرة عن القضاة؛ بالرقابة عليها والتفتيش عنها 
وتفقدهاء سواء كانت الرقابة من جهة القاضي المصدر للحكم» أم من جهة الغير"". 
)١(‏ سبق بيان ذلك آنفاً عند الحديث عن مظاهر حجية الحكم القضائي؛ وانظر: العقود الدرية 
لابن عابدين .۳٣/۲‏ 


)٢(‏ ویعد هذا من الضمانات القضائية 2 الإسلام» راجع بحث: الضمانات القضائية للناهي» 
بحث مقدم لمجلة الحقوق جامعة الكويت» العدد/ ”/ السنة / ۷/ صفحة ۰/۱۳۱ النظام = 
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وسأعرض فيما يأتي للجهات التى يكون ها الرقابة على الأحكام الصادرة 
عن القاضي. 
المطلب الأول: رقابة القاضي على أحكامه 
۱ - كيف پراقب القاضي أحكامه 


والعدالة 5 نظره ف جمیع مراحل سير ا خصومة فإذا تفهم المنازعة بشکل 
صحيح ووصل إلى قناعة فيها وعرف حكم الشرع فيها أصدر حكمه القضائي 
فیھاء وم يكن عليه أن يراجع أحكامه ويتعقبها وجوبا واغا له فعل ذلك 
اختيارأء فإذا فعل ذلك وتأكد من سلامة حكمه ازداد اطمعناناً ويقيناء وإذا عثر 
رفعت إليه قضية ماثلة للسابقة فاكتشف خلال جثه عن الحكم للقضية الثانية 
خطأ صدر عنه في القضية الأولى؛ فإنه في هذه الحالات يقوم بتصحيح خطئه 
الصادر عنه إن استطاع ذللف'''۔ 


= القضائي لعزام 2154-١657 /١‏ والقضاء الإداري بین الشريعة والقانون لعبد الحميد 
الرفاعي:/ ./٦٦‏ 

)١(‏ تختلف طريقة تصحيح الخطأ الموجود في الحكم القضائي؛ فقد يكون تصحيحه بنقضه أو 
بإلغاء آثرہ ووقف تنفيذه إن كان لم ينفذ بعد أو بجبر ما فات إن كان ا حکوم به مما يمكن 
تداركه» على أن الفقهاء ذهبوا إلى أن الحكم إن كان صادراً في مسألة مجتهد فيها وكان له 
وجه يمكن تصحيحه وحمله عليه فإنه لا يجوز نقضه؛ لأنه لا يصح نقض الاجتهاد باجتهاد 
مثله» ويختلف حکم الخطأ الوجود في الحكم باختلاف سببه» فما كان سببه الخطأ في ا حکوم 
به کان حكم بخلاف نص قطعي فإن حكمه يختلف عما كان سببه البينات التي قام عليها 
الحكم» ویختلف عما كان سببه آطراف النزاع والخصومة. = 


٥ 


قال الإمام الشافعي: «وإذا حكم القاضي بحكم ثم رأى الحق في غيره؛ فإن 
رای ا حق في الحادث بأنه كان خالف في الأول كتاباً أو سنة أو إجماعاً أو اصح 
المعنيين فيما احتمل الكتاب أو السنة: نقض قضاءه الأول على نفسه. وكل ما 
نقض على نفسه نقضه على من قضى به إذا رفع إليه» وم يقبله من كتب به 
إليه» وإن كان فا رای قياساً محتملاً أحسن عنده من شيء قضى به من قبل 
والذي قضى به يحتمل القياس ليس الآخر بابین حتى يكون الأول خطا في 
القياس يستانف الحكم في القضاء الآخر بالذي رای آخراً وم ينقض الأولء وما 
لم ينقضه على نفسه لم ينقضه على أحد حكم به قبله...» ". 

۱ - مشروعية رقابة القاضي على أحكام نفسه: استدل الفقهاء 
للقول عشروعية رقابة القاضي على أحكام نفسه ونقضه ها بآمور عدة» منها: 


۷۱ - آولا: قوله تعال لوداود وليم ان کان في ارت زد 
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مرج مھ یہی ہہ نم اگم مم یں رہ کے ےل کک سی سے 


= وتفاصيل ذلك موجود في مظانها من الكتب الفقهیف وقد سبق بیان بعضه. وسيأتي بیان بعضه 
في أثناء المباحث الآتية. انظر: الأم ۰۲۰6/۲ ۷/ 00 الام: مختصر المزني ۳۱۳ فتاوى السبكي 
۱ وما بعدهاء روض الطالب بهامش أسنى الطالب 5/ :009-70-7 قليوبي 
وعميرة ۰۳۰6/6 ۳۲6 المغنى ۰۱۰۳/۱۰ م(۸۲۳۹)ء الإنصاف ۰4۹6/۲ كشاف القناع /٦‏ 
۰ ابن عابدين وبهامشه الدر ۰1۲۳/۵۰ ۷/ ٠51-1/4لاء‏ المبسوط ۱۲/ ۰۲ج۱۷/ 2٠١‏ 
تبيين الحقائق وبهامشه الکنز /٦‏ ۲٢۲۲ء‏ البحر الرائق 5/ 58٠١‏ وما بعدهاء الدونة 2019/5 
المنتقى للباجي۷/ 214٠‏ تبصرة الحكام ۸۰/۱ وما بعدهاء وقد عقد ابن فرحون فصلاً بعنوان: 
فصل في نقض القاضي أحكام نفسه» حاشية الدسوقي ٤/٥٥۱وما‏ بعدهاء وقد ذكر بعض 
الفقهاء حالات لا ينقضها إلا القاضي بنفسه دون غيره انظر: الأشباه لابن نجيم بهامش غمز 
عيون البصائر؟/ ۰۳۹۲ وأوصل الالكية هذه الحالات إلى ثلاث» شرح مختصر خليل للخرشي 
۷ وما بعدها. وسيأتي بحث مسالة نقض الاجتهاد عند الأصوليين في فقرة )٦۷٤(‏ . 

(۱) لام ۰۲۰/۲ 


تا کا وَعِلْمَا وسا مم داو الیل شین رال و کییے) 
[الأنبياء:79-74] ففي هاتين الآيتين دليل على رجوع القاضي عما حكم به إذا 
تبين له أن الحق في غیره. 
ولا شك أن سيدنا داود عليه السلام قد بذل جهده في الحكم الأول ول 
7١0١‏ 7- ثانياً: [أتي عثمان بن عفان رضي الله عنه بامرأة قد ولدت 
في ستة أشهرء فأمر بها أن ترجم فقال له علي بن أبي طالب رضي الله عنه: 


سر سے هو سے سے رعو سس ور سر مر تا 


ليس ذلك عليهاء إن الله تبارك وتعالى يقول في كتابه وحم وفصللم تشون کہا 
5 رمخ سل اس عر وس سس ہے مر يه مہو ہے موه ار كرام ٤‏ ۳ 
[الأحقاف:6١]‏ وقال چ ولا رن اولدهن رین کمن لمن آراد أن يج 


سے سے سے سے 


اعد [البقرة:۲۳۳] فا حمل يكون ستة أشهر فلا رجم عليهاء فبعث عثمان بن 
عفان في أثرها فوجدها قد رجمت]'". وهذا يدل على أن سيدنا عثمان رضي 
الله عنه قد أراد الرجوع عما أمر به من رجمها لما ظهر له من الحق فوجدها قد 
نهذ فيها ما كان آمر به من رجمهاء وهذا يقتضي أن للحاكم أن يرجع عن حکم 
کم به إلى ما هو عنده أصوب' ". 

۱ - ثالثاً: ما جاء في رسالة سيدنا عمر لسیدنا أبي موسى رضي 
الله عنهما: [ولا يمنعك قضاء قضيت بالأمس راجعت فيه نفسك وهديت 
لرشدك أن تراجع ال حقء فان ا حق قديم» ومراجعة الحق خير من التمادي في 


.556/7 أحكام القرآن لابن العربي‎ )١( 

)۲( الوطا كتاب الحدود. باب أن عثمان بن عفان أتي بامرأة قد ولدت ف سئة. 

(۳) التقی للباجي ٠١١-٠٤١/۷‏ وقال: وبه قال ابن القاسم» هذا إذا كان رأى ان للحكم 
وجهاً سائغاً من الاجتھاں ويحتمل أيضاً ان يكون عثمان رای أنه كان خطأ فعاد إلى 
الصواب» ولعله قل آدی دیتها» واه أعلم وأحكم. اه. 


TY 


الباطل] ۳" وفيه دليل أنه إذا تبین للقاضي الخطأ في القضاء الصادر عنه فعليه أن 
پنقضه ولا ينبغي أن يمنعه الاستحياء من الناس من ذلك» فان مراقبة الله تعالى 
في ذلك خير له» وهذا لیس في حق القاضي خاصة بل هو في كل من يبين لغيره 
شيئاً من أمور الدین؛ الواعظ والمفتي والقاضي في ذلك سواء إذا تبين له أنه زل 
فليظهر رجوعه عن ذلك فزلة العام سبب لفتنة الناس» ولكن هذا في حق 
القاضي أوجب؛ لأن القضاء ملزم وا حق قديم أي هو الأصل المطلوب» ولا 
محالة من ظهار زلة من زلء فإذا كان هو الذي يظهره على نفسه كان أحسن 
حالاً عند العقلاء من أن تظهر ذلك عليه مع إصراره على الباطل”". 

۲ وما سبق متفرع عن مبحث أصولي هو: نقض الاجتهاد. ويمهد 
العلماء عادة له ببحث جواز تعدد قول ا جتھد ثم بتغير الاجتهاد. لأن نقض 
الاجتهاد مبنی على جواز أن يكون للمجتهد قولان من عدم جوازه. 

-١ ۲‏ المسألة الأولى: تعدد قول ا جتھد: ذهب العلماء إلى عدم جواز 
أن يكون للمجتهد في مسألة قولان متناقضان في وقت واحد بالنسبة إلى شخص 
واحد» لأنه يؤدي إلى التناقض» ولان اعتقاد ذلك في الواحد ال ولانه لا 
يخلو: إما أن يكون القولان فاسدين وعلم ذلك فيحرم عليه القول بهما فلا قول 
أصلاًء أو يكون أحدهما فاسدأء فلا وجود للقولين في واقع الأمر؛ أو يكونا 

أما إذا ل يعلم ا جتھد الفاسد من قولیه: فليس عالاً بحکم المسالة فلا قول 
له فيهاء فعليه أن يتوقف أو يتخير بین القولين» وهو قول واحد في المؤدى . 


(1) سبق تخريج رسالة القضاء صفحة (۹۰). 
(۲) المبسوط للسرخسي 5١/؟5.‏ 


1A 


وما نقل عن الإمام الشافعي رحمه اللہ من أنه قال في سبع عشرة مسألة بقولين 
مختلفين فأجيب عنه بعدة إجابات» منها: أنه دليل على علو شأنه. وفائدة ذكر القولين 
من غير ترجيح التنبيه على أن ما سواهما لا يؤخذ به» وأن الجواب منحصر فيما 
ذکر» فينبغي أن يكون الترجيح فيهماء أو أن الإمام الشافعي ذكر القولين بطريق 
الحكاية لأقوال العلماء الذين تقدموا عليه للدلالة على عدم وجود الإجماع في تلك 
المسألة» وحيتئذ فلا تكون أقوالاً له» واستبعد بعض العلماء هذا الاحتمال. 

وإذا لم يقبل الاحتمالان السابقان فينبغي أن يصار إلى التصحيح والتوضیح: بان 
يحمل قول الشافعي (في مسألة قولان) على أنه قد وجد فيها دليلان متعارضان: ولا 
يوجد غيرهماء ولا مجال للترجيح بينهما لوجود نصين أو أصلين متعارضین؛ 
والسالة مشابهة لكل واحد من الأصلين على السويةء فإذا أخذ شخص بكل واحد 
منهما لم يكن خطتا ويكون معنى قول الشافعي (في المسألة قولان): أي احتمالان. 

أما إذا كان للمجتهد قولان في وقتين فلا إشكالء فان علم تاريخ القولين 
فالقول الثاني ناسخ للأول ويعد مذهب ا جتھد؛ لا القول الأول؛ لكونه 
مرجوحا وان لم يكن تاريخ القولين معلوماً فينبغي أن پنسب أحد القولین إلى 
الجتهدء وآن يعد الثاني مرجوعاً عنه. وفي هذه الحال: لا يصح العمل بأحد 
القولین قبل تبين الأمرء لاحتمال أن ما عمل به هو المرجوع عنہ'''۔ 

۲ - المسألة الثانية: تغير الاجتهاد: مناط الاجتهاد هو الدليل» فمتى 
ظفر به اجتهد كان عليه أن يأخذ موجبه. وبناء على ما تقدم: يجوز للمجتهد تغيير 
اجتهاده عن قول قاله سابقاً لرجحان أمر لاحق عنده» ولأنه أقرب للصواب في 
اعتقادہ'''. وعليه أن یاخذ باجتهاده الثاني للقاعدة (العمل بآخر قولي الجتهد) '". 


41١ شرح الكوكب المنبر للفتوحي ۰۱۰-1۰۹ المستصفى ۳۷۸ إلى ۳۸۲ إرشاد الفحول‎ )١( 
وما بعدهاء أصول الفقه الإسلامي لأستاذنا الدكتور وهبة الزحيلي ؟/ ۱۱۱۲ وما بعدها.‎ 
٥٦٢ /٦ شرح البدخشي ومعه شرح الأسنوي على منهاج الوصول ۰۲۰۹/۳ البحر ا حیط‎ )٢( 
.١١١4-1١١17*/؟ وما بعدهاء المستصفى ۰۳۸۲ أصول الفقه الاسلامي د. وهبة الزحيلي‎ 
.۔.٣۶۶۸ نهاية ا حتاج‎ )۳( 


1۹ 


وقد تقدم قريباً قول سيدنا عمر لأبي موسى [ولا يمنعنك قضاء قضيته 
راجعت فيه نفسك. وهديت فيه لرشدك أن تراجع الحق» فان الحق قدیم. 
ومراجعة الحق خير من التمادي في الباطل]. 

۲ - المسألة الثالثة: نقض الاجتهاد: ما سبق من القول بجواز تخر 
الاجتهاد قد يختلف عند التطبيق العملي وفصل الخصومات: والعلماء يفرقون 
بين المجتهد والحاكم. فا جتھد إذا تغير اجتهاده لزمه أن ينقض اجتهاده السابق وما 
ترتب عليه» ومثاله: إذا كان رأي مجتهد أن الخلع فسخ. فنكح امرأة كان قد 
خالعها ثلائً؛ ثم رای بعدئذ أن الخلع طلاق» لزمه أن يفارق المرأة» ولا يجوز له 
إمساكهاء عملاً بمقتضى اجتهاده الثاني» لتبين أن اجتهاده الأول خطأء والثاني 
صواب. والعمل بالظن واجب. وهذا ما لم يكن الحاكم قد حكم بصحة النکاح 
في هذه المسألة. ولان حكم الحاكم لا ينقض كما سیاتي؛ ولان حكمه في مسائل 
الاجتهاد يرفع الخلاف. ويرجع المخالف عن مذهبه لمذهب الحاكم. 

اما ذا كان الجتهد حاکما؛ فتغير اجتهاده فقضى في واقعة بخلاف ما قضى 
في حادثة سابقة ممائلة: فان كان حكمه السابق خالفاً لدليل قطعي. من نص: أو 
إجماع» أو قياس جلي"" فينقض بالاتفاق بين العلماء» سواء نقضه الحاكم على 
نفسه أو نقضه غيره عليه. 

أما إذا كان حكم الحاكم في مجال الاجتهادات» أو الأدلة الظنية» لم ينقض 
الحاكم حكمه السابق لأن نقض الاجتهاد باجتهاد آخر يؤدي إلى نقض النقض 
والتسلسل» فتضطرب الأحكام ولا تستقرء ولا يثق الناس محكم الحاكم» وفي 
ذلك مفسدة عظيمة» ولاستمرت الخصومات بين الناس إلى غير نهاية. 

ونما يؤيد القول بعدم نقض حكم الحاكم في ا جتھدات: ما روي عن سيدنا 
 )١(‏ ستاني حالات نقض الحكم القضائي لسبب الحکوم به (فقرة 4٩۰‏ وما بعدها). 


Ve 


عمر رضي الله عنه في قضانه في الا الحجرية''' بحرمان الاخوة الأشقاء من 
اثیراث لأن الفروض أتت على جميع التركة - كما إذا مات شخص رت 
زوجاً وأماً وإخوة لام واخوة آشقاء - ثم قضی بالقاسمة في الثلث بين الاخوة 
لأم والاخوة الاشقاء فلما سئل عن سبب اختلاف حکمیه قال: [تلك على ما 
قضیناه وهذه على ما قضینا]". وما سبق من رسالة سیدنا عمر لسیدنا آبي 
موسی الأشعري ينبفي أن تفهم على هذا التفسیر. وهو عدم جواز القض في 
الأحكام الاجتهادية» لأن عبارة رسالة القضاء هذه لا يستقبل من الحوادث 
القادمةء لا ما مضى منها””. 

المطلب الثاني: رقابة القاضي على أحكام غيره من القضاة“ 

۳۲ - وقت تتبع القضاة لأحكام غيرهم: تقدم أن کثیراً من الفقهاء لا 


)١(‏ سميت بالحجرية نسبة لقول أحد الإخوة الأشقاء لسيدنا عمر «هب آبانا حجراً في الیم 
أليست أمنا واحدة؟» . انظر: أصول الفقه الإسلامي لأستاذنا الدكتور وهبة الزحيلي ۲/ 
۶ وما بعدها مع هوامشها. 

(5) سنن الدارميء القدمت باب الرجل يفي بالشيء ثم يرى غيره» رقم ٥٤٦٦‏ ج۱۰۲/۱. 

(۳) ينظر لا سبق: البحر ا حیط للزركشي ۲٦٦/٦‏ وما بعدهاء الستصفی ۳۸۲ وما بعدهاء شرح 
الكوكب المنير ۲ وما بعدهاء شرح البدخشي مع شرح الأسنوي على منهاج الوصول ۲۰۹/۳ 
وما بعدهاء أصول الفقه الإسلامي د. وهبة الزحيلي ۱۱۱١/٢‏ وما بعدها وقد آفدت منه كثيراً. 

)٤(‏ الرقابة من القاضي على أحكام الغير أساسها إباحة الطعن في الأحكام» وإباحة الطعن في 
الأحكام هي الأساس في تدرج القضاء وأكثر الفقهاء يرون أن القضاء في الاسلام من 
درجة واحدة» مع وجود أصل فكرة الطعن في الأحكام عند قاض أعلى وعند السلطان: 
والبعض يرى أن نقض الحكم لا يعد استئنافاً أو نقضأء والتعبير بالتقض فيه مساعة لأنه 
ثبين أن الحكم لم يصح أصلأء وقد وردت بعض الأحاديث والآثار تشير إلى وجود فكرة 
رفع الحكم إلى جهة أعلى للنظر في الحكم فيما إذا كان صحيحاً أو غير صحبح؛ للتوسع 
انظر: الفتاوى الكبرى للهيتمي ۲۱۱/۲ وما بعدهاء فتاوى السبكي 59/١‏ الفقه 
الإسلامي وادلته للزحيلي 25754 1۲٩‏ النظام القضائي لعزام ۰۱۸/۱ ۱۹ء ۰۱۵۳ ۰۱۵6 
الضمانات القضائية في الإسلام للناهي» بحث مقدم في مجلة الحقوق جامعة الكويت صفحة 
۱ ١٣۱۳ء‏ ٣١۱۳ء‏ القضاء الإداري للرفاعي ۳ دور القاضي في تعديل العقد لفؤاد 
معوض ١٤‏ وما بعدھا۔ 


جیزون للقاضي تعقب أحكام غيره من القضاق وقیل: جوز ذلك» وقیل: بل 
یچب" وغالباً ما یکون هذا التتبع بعد انتهاء ولاية القاضي السابق أو موته 
قاض آخر. 

۷ - كيفية الرقابة على أحكام القضاة الاخرین: اکثر الفقهاء على أن 
رقابة القاضي على احکام القضاة الاخرین لا تکون عن فصد وتعمد. وإنما 
تکون في حال اکتشاف القاضي خطأ في حکم القاضي الاخر من غير قصد أو 
تصفح لأحكامه. أو بان يرفع ا حکوم عليه الحكم إلى قاض آخر لاعتقاده بعدم 
صحة الحكم الصادر ضده وأنه قد أصابه ظلم بسیبه أو بأن قام القاضي المتولي 
منصبہ حدیثاً بتتبع أحكام من كان قبله أثناء استعداده لبدء عمله الجديد أو في 
افتتاح أول أعماله بالنظر في أمر ا حبوسین والأوقاف وغير ذلك على ما تذكره 
الكتب الفقهية في آداب عمل القاضى”". 

۵ - حكم نقض القاضي لحكم غيره: وما قيل في نقض القاضي أحكام 
نفسه يقال في نقض القاضي لأحكام غيره من القضاة قال الإمام الشافعي: 
به إليه... وما لم ينقضه على نفسه ۸ ينقضه على أحد حكم به قِبْلَهُ... وليس 


)١(‏ راجع فقرة )٥٥۸(‏ والبحث عن الحكم الصادر عن العدل العامء أما إن لم يكن من اهل 
الاجتهاد فهو مقلد. وإذا كان جائراً أو جاهلاً فللفقهاء مواقف متغايرة فيما بينها. 

(؟) المدونة 6١19/5‏ وما بعدهاء احکام القرآن لابن العربي۳/ ٢٦٦۲ء‏ حاشية الدسوقي على 
الشرح الكبير ۱٥٥/٤‏ الام ۰۲۲۰/۲ ۸/۷ روض الطالب ٣٣٣-٥٣٣/٤‏ أدب 
القضاء لابن أبي الدم ۱۲۵-۱۲6 حاشية ابن عابدين ۳۷۰/٥‏ ٣۳۹۰ء‏ ٤٤٠٦ء‏ الفتاوی 
المندية ۰۳4۱/۳ ۰۳۹۰ ۳٦٣‏ معين الحكام ۳۰ المغنى ۱۰٥-٥٠١/١‏ م (١٤۸۲)ء‏ 
الفروع ۰401/۲ الإنصاف ۲۲۳/۱۱ وما بعدهاء نظرية ا حکم القضائي ۰۲ .٦٢۷‏ 


VY 


على القاضي أن يتعقب حكم من كان قبله. فان تظلم محكوم عليه قبله نظر فيما 
تظلم فيه» ن0 

45 - شرط مهم: ولابد في ا حکم ا مرفوع لقاض آخر أن يكون في حادثة 
وخصومة صحيحة» فلو رفع إلى حنفي قضاء مالكي بلا دعوى ل يلتفت إليه. 
ويحكم بمقتضى مذهبه» ولابد في إمضاء الثاني لحكم الأول من الدعوى ایضا 
ولا يشترط إحضار شهود الأصلء بل يكفي على قضاء القاضي على أن 
القاضي إذا ارتاب كان له أن يطلب شهود الأصل”". 

۷ - نتيجة: والملاحظ هنا أن القاضي الثاني ما ينظر في دعوى جديدة 
وخصومة جديدة كأنها تقدم لأول مرة للقضای ثم إذا تبين له بعد البحث 
والنشاط المطلوب أن القاضي السابق قد وافق حكمه الصواب أقره وأمضاه 
وان رأى أن الحكم الأول غير صحيح نقضه وحکم بالحكم الصحيح, وبیّن 
سبب النقض خشية أن يتهم باتباع اموی والتشهي ". 

۸ - استئناء: على أنه يستثنى من رقابة القاضي على الأحكام الصادرة 
عن القضاة الآخرين ا مسائل ا جتھد فيها إذا كان يصح حملها على أي وجه من 
وجوه الصحة. فلا يجوز لقاض آخر أن ینقضها". 


.,5١ع/كمألا‎ )۱( 

)٢(‏ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق ج۷/ ۱۰ ؛الدر بهامش رد ا حتار ۳۹۱/۵ وهو ما يفهم من 
تبصرة الحكام ۱ء ومعين الحكام ص۳۸ءوادب القضاء لابن آبي الدم -۱٢١‏ ۱۲۵. 

(۳) كنز الدقائق بهامش البحر ج۱۰/۷. 

۱۳۵/۲ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير ۱۵۳/4 التاج والإكليل‎ )٤( 

() الفتاوى ال هندية: ۱۳۲ ۰۳۱۱-۳۰ درر ا حکام لحیدر ۸ ٣۔٤۳‏ م410 البدائع // 5 -١‏ 
٥ء‏ حاشية ابن عابدین ۳۹:۰۵ أدب القضاء لابن آبي الدم ۰۱۲-۶ ATE‏ مكل 
فتاوى السبكي ۳٦۹/۱‏ حيث ذکر الإجماع عن الصحابة في عدم نقض قضاء القاضي في = 


۷۳ء 


۹- رأي الحنفية: وذهب الحنفية في القول الصحيح إلى أن بعض 
الأحكام لا تنفذ إلا إذا أمضاها قاض آخر ويكون القضاء الثاني هو النافذ 
وهذه الأحكام هي التى وقع الخلاف فيها في نفس الحكم بعد وقوعه لا بعد 
سببه» فإذا قضى به القاضي الثاني وأمضاه لم يكن لقاض ثالث أن ينقضه بل 
ينفذه وإن لم يكن مذهبه وإذا أبطله الثاني بطل ول یکن لأحد أن يجيزه. 

المطلب الثالث: الرقابة من قاضي القضاة ومن الإمام 

- واجب الإمام وقاضي القضاة: ينبغي على الامام أن يتفقد أحوال 
قضاته. فإنهم قوام أمره ورأس سلطانه. لأن العدل أساس الملك وأكثر ما تكون 
حراسة العدل من جهة القضاء وكذلك ينبغي لقاضي القضاة أن يتفقد قضاته 
ونوابه» فيتصفح أحكامهم وأقضيتهم ويراعي أمورهم وسيرتهم في الناس» وان 
كان وجد ضدهم شكاية في سيرتهم أو في عدم التزامهم بضوابط العمل القضائي 
فإنه يكشف عنهم. فان صح عنده ما قیل فيهم من الشكاية عزهم ونظر في 
أقضيتهم؛ فما خالف الق فسخه. وما وجده موافقاً للصواب آقره وان لم تصح 
الشكاية؛ تصفح أحكامهم أيضاً وأقر ما صح منهاء وما وجده غير موافق 
للصواب حمله على الخطأ منهم وعلى غير التعمد منهم للجور والظلم'''۔ 


= الجتهدات» المدونة 019/4 النتقی ۱٥٤-٠٤٤/۷‏ المغنى 3١6-1١4 /٠١‏ م (۸۲۶۱) 
الإنصاف 71-14 وقال الكاساني في البدائع :۱٥/۷‏ إن من مشايخ ا حنفیة من 
فصل في المجتهدات تفصیلا آخر وهو أن الاجتهاد إذا كان شنيعا مستنکرا جاز للقاضي 
الثاني أن ينقض قضاء الأولء ثم بين أنه ينبغي عدم التفریق؛ فلا يجوز نقض الحكم في 
المسائل ا جتھد فيها. 

(۱) حاشیة ابن عابدين 3914/4 ۰۳۹۶/۵ 1۰۳. 

)٢(‏ تبصرة الحكام لابن فرحون ۸۷/۱ وما بعدهاء معين ا حکام للطرابلسي ص ۳۲-۳۲ مع 
ملاحظة تطابق كثير من العبارات» مما يؤكد نقل الطرابلسي عن ابن فرحون دون العزو إليه. 


¥4 


۲۱ - الشكوى على حكم قاض من القضاة: وذهب بعض الفقهاء إلى أن 
الأمير من الشكوى ما يأتي: 

١‏ - إذا كان القاضي ماموناً في أحكامه عدلاً في احواله بصيراً 
بقضائه لم يتعرض له الأمير في ذلك؛ ولا يقبل شكوى من شکاہ ولا يُجلس 

۱ ۲- وان كان القاضى متهماً عنده في أحكامه أو غير عدل في حاله 
أو جاهلاً بقضائه عزله وولی غيره. 

0١‏ "- ما إذا جهل الأمير حال القاضى فأجلس فقهاء بلده للنظر في 
تلك الحكومة المشتكى بها للأمير. وجهل الفقهاء أيضاً حاله أو أكرهوا على 
النظر فنظروا فيهاء فرأوا فسخ ذلك الحكم ففسخه الأمير أو رد قضيته إلى ما 
نظر في حكم الأمير والفقهاء لاحقاً فإنه ينظر في الحكم الأول؛ فإن كان صواباً 
أو كان مبنياً على قول أحد الأئمة فإنه يمضيه. ويكون الفسخ الذي تكلفه الأمير 
والفقهاء باطلاء ون كان الحكم الأول خطا بيناً أمضى فسخه واجاز ما فعله 

0١‏ - وإذا كان الحكم الأول خطأ بینأء أو عرف الأمير من القاضي 
الأول ما لا ينبغي من القضاة ول یعزله» وأراد النظر في تصحيح ذلك الحكم 
بعینه؛ فحينئذ يجوز للفقهاء النظر فيه فإذا تبين لهم أن حكمه خطأ بين رده. 

۱ - وإذا اختلف الفقهاء على الأمير؛ فرأى بعضهم رأيأ ورای 
بعضهم رأياً آخر ۸ يذهب مع رأي الأكثرية:بل ينظر فيما اختلفوا فيه ويقضي 


{Yo 


وینفذ ما يراه صوابا؛ وهكذا ا حال فيما إذا اختلف المشيرون من الفقهاء على 
القاضي الذي احضرهم لمشورته”". 

۲- خلاصة: يتبين ما سبق أن قاضي القضاة أو الأمير إذا آراد مراقبة 
نشاط القاضي وقضاءه فعليه أن يطلع على أحواله وسپرته. ويفتش عن ذلك 
إذا رفعت إليه شكاية أو قالة تطعن في القاضي؛ ويستعين بفقهاء بلد القاضي 
لعلمهم وأمانتهم» أو لعدم علم الأمير في الأحكام الشرعية. 

وكذلك ينبغي على كل من يستشيره القاضي أو الأمبر الا يقفو ما ليس له 
به علم من حالة القضاة المطعون فيهم وألا يسيروا في ذلك على غير بصيرة. 

۳- ويتأكد من المطالب السابقة حرص الشارع على سلامة عمل 
القاضي ونشاطه. وأحكامه. حماية له بالرقابة عليه من طعن الطاعنين في أحكامه 
وسيرته إذا كان مستقيماً عادلاً. وحماية لمن تحت ولايته من تحول القاضي إلى 
أداة هدر العدالة والإنصاف إذا كان القاضي على العكس من ذلك. وقد وضع 
الفقه الإسلامي ضوابط متعددة لنشاط القاضي التقديري لتحقيق الغاية المأمولة 


زفق 
منھ4 . 


)۱( تبصرة الحكام ۰-۱ ونسب ذلك لمطرف واہن القاسم» مواهب الجليل ٦/۱۳۸ء‏ معين 
الحكام للطرابلسي ۱۳4-۳۳ وانظرللتوسع: فتاوی السبكي ۳۹۹/۱ وما بعدها. 
 )۲(‏ راجم فقرة (۱۳۹) وما بعدها. 


٦ 


قم 
جی سے قب ری 
جس وین زی ہے 


۳ نہ ٭ ت‎ ۵۲۵ com 


المبحث الثالكث 
تقض الأحكام الصادرة عن السلطة التقديرية 


تمھید: 

4- تقدم في البحث السابق بحث الرقابة على الأحكام الصادرة عن 
القاضي. ولا يصدر الحكم إلا عن مزاولة القاضي لسلطته التقدیریةء وقد تكون 
الرقابة من القاضي الصدر للحكم نفسه وقد تكون من الغيرء فإذا ما وجد 
سبب يوجب نقض الحكم» نقضه القاضي نفسه أو نقضه غيره من اطلع على ما 
يوجب نقضه لأنه تبين أن القاضي قد استعمل سلطته التقديرية خارجاً عن 
الضوابط التي وضعت له لينضبط بها عملّه التقدیری''' 

6- على أن الفقهاء ذهبوا إلى أن قضاء القاضي في المسائل ا جتھد فيها 
لا ينقض إذا ساغ حمله على وجه من الوجوه وما يسوغ الاجتهاد فيه هو: ما 
ليس فيه إجماع أو نص غير محتمل للتأويل بلا معارضة نص آخر في نظر المجتهد. 
وإن كانت المعارضة ثابتة في الواقع» وهذا يختلف في كون المحل يسوغ فيه 
الاجتهاد وفي نفاذ حكم ا حاکم بخلافه'". 

-۹٦‏ والمقصود بالبطلان والنقض والفسخ عند الفقهاء: أن هذا الحكم 
قد ظهر بطلانه أو فسخه» فهو بمنزلة إعلان لبطلان ا حکم: وليس المراد أن ذلك 


)۱( راجع الفقرة (۱۳۹) وما بعدها من هذا البحث. 
٦٢‏ - أبن عابدین ۰471/۳ البحر الرائق ج۰۱۱/۷ 


يفف 


الحكم قد انعقد ثم تم نقضه أو فسخه. فالحكم منقوض في أصله وغير معتبر وم 
ينعقد ابتداء» وقد نبه العز ابن عبد السلام إلى أن التعبير بالتقض فيه تسامح”". 

۷- وحالات بطلان الأحكام القضائية ترجع في مجملها: إلى خلل في 
الإجراءات الموصلة إلى الحكم» أو إلى خلل في الحكم ذاته. أو إلى خلل في 
أسباب الحكم والبينات. قال تقي الدين السبكي: «ولاشك أن الحكم إنما بنقض 
لتبين خطئهء ولاشك أن الحاكم منصوب لأن يحكم بحکم الشرع؛ وأحكام 
الشرع منوطة بأسباب تتعلق بوجودها ووجودها يثبت عند الحاكم بطريق 
شرعيء فالخطأ لا يعدو هذه المواطن الثلائت. (أحدها) أن يكون في الحكم 
الشرعيء بأن يكون بخلاف النص أو الإجماع أو القياس الجلي» فينقض لتبين 
الخلل في الحكم» وليس معنى النقض ال بعد العقد ؛ بل الحكم يبطل ببطلان 
الحكم التقدم وبیان أنه لم يقع صحيحاً لأنه ليس بحکم الشرع؛ والحاكم نائب 
الشرع فلا يصح منه الحكم بغير حکمه ولفظة نقض الحكم ممكنة؛ لأن المقصود 
إبطال ذات الحكم الذي وقعء ويقرب منه إذا حكم بغير علم فإنه ينقض وان 
صادف الحقء والخلل هنا في الحاكم لا في الحكم لكنه قريب منه» ولفظة النقض 
هنا أيضاً ممكنة؛ لأن المقصود إبطال فعل الحاكم» ويبقى الأمر على ما كان عليه 
حتى يصدر ذلك الحكم من أهله. كما يبطل تصرف من لیس بوكيل. 

(الموطن الثاني): أن يحصل الحكم على سبب غير موجود ويظن القاضي 
وجوده ببينة زور ونحوهاء فإذا اتكشف ذلك ينقض في بعض المواضع بالاجماع 


)١(‏ مغن المحتاج ۰1۹6/۲ فتاوى السبكي ۲ ونسب الأستاذ علي الندوي في القواعد 
الفقهية صفحة ۱۹۱ للإمام الخشني قوله في كتابه أصول الفتيا في الفقه على مذهب الإمام 
مالكء صفحة )۳۲: «كل ما حكم به القاضي العدل من مذهب من رآه صوابا ما اختلف 
الناس فيه؛ فهو نافل» . 


YA 


وفي بعضها بخلاف فيه. والخلاف هنا في السبب ووضع الحكم في غير له 
والنقض هنا معناه إبطال تعلق الحكم بذلك ا حلء ولفظة النقض فيه غير ممكنة 
لأنا ننقض الحكم في ذاته مخطئه وإنما نقضناه عن ذلك ا حل وأخرجنا ا حل عنه 
فالخطأ في السبب لا في الحكم» والخطی هو الشاهد لا الحاكم؛ نعم الحاكم بفرع 
من الخطأء وهو ظنه وجود السبب الحاصل بالبينة. 

(الموطن الثالث): أن يكون الخلل في الطريقء كما إذا حكم بشهادة 
کافرین فإذا تبين ذلك ينقض؛ سواء أكان الشهود به صحيحاً ام لا؛ لأن المعتبر 
من الحكم ما كان بطريقه الشرعيء فإذا کان بغير طريقه الشرعي فقط [لعلها 
فقد] حصل الخطأ في الطريق فننقضه لوقوعه على غير الوجه الشرعي. والخطأ 
هنا من القاضي في اعتقاده عدالة الشهودء وقد يكون ذلك مرتباً على بينة 
التزکیة وقد يكون على ظنه إذا عَدَهُمِ بعلمه. ولفظة النقض هنا كهي في الذي 
قبله» وإن كان الفقهاء أطلقوا النقض على الجميع وهو صحيح» "'". 

۸- وقد نقلت كلام السبكي بطوله لأهميته» فهو يبين مدى صحة 
استعمال لفظة النقض من عدم صحتہ؛ ويبين السبب المستوجب لنقض الحكم 
القضائي الصادر عن السلطة التقديرية» كما أنه بين مواضع الخطأ وأسبابه وما 
إذا كان صادراً عن القاضي في اجتهاده وتقديره وما إذا كان صادراً عن غيره 
کالشهود. وبين كلام السبكي السابق كثيراً من خفايا ومشتبهات مسائل نقض 
الحكم القضائي» وبيان هذه الأمور يعطي صورة واضحة متكاملة عن موقف 
الشرع من كل موضع من المواضع السابقة ویوضح أن نقض الحكم القضائي 
لا يكون عن عبث أو تخبط أو هوى وتشه. 


.۵۲۰/۲ فتاوی السبکي 1۳۲-۲ وبعناه‎ )١( 


۹ 


۹ تبين ما سبق من كلام السبكي أن الخلل سواء كان في الحكم ذاته» 
ام في الإجراءات الموصله إليهء ام في القاضي وتقديره؛ فان هذا الخلل يعتير 
خالفاً للشرع الذي أوجب نظاماً معيناً تسير فيه الدعوى لتصل إلى مرحلة 
إصدار الحكم الصحیح. فإذا لم يتبع ذلك النظام كان البطلان جزاء تلك 
المخالفة. وإذا كان الخلل أو الخالفة في نفس الحكم مستلزماً للنقض؛ فان الخلل 
الحاصل في شرط أو إجراء قضائي سابق على إصدار الحكم يعتبر سبباً لإبطال 
الحكم أيضاء لأن ما بي على باطل فهو باطلء وعلى القاضي أن یبدا إجراءاته 
من النقطة التي نقض ا حکم من أجلهاء ولا يعيد الإجراءات الصحيحة السابقة 
على البطلان والنقض» سواء کان الناقض للحكم: القاضي المصدر للحكم 
نفسه آم غيره» وذلك لحفظ العدالة وسهولة التقاضي واختصار إجراءاتہ“' 


المطلب الأول: تقض الحكم ٹسیب المحكوم به" 

- تقدم في الفصل الأول من هذا البحث”" مصادر النشاط التقديري 

التي ينبغي على القاضي ألا يخرج عنهاء وهي الكتاب والسنة والإجماع والقياس 
الأدلة الشرعية المذكورة؛ لأنها موارد استخراج الأحكام الشرعية. 


)١(‏ نظرية الحكم القضائي لأبو البصل 0۰۷ وانظر للتوسع في المطالب الآتية (؟0171) وما بعدها 

(؟) أسير في بحثي على تقسيم أسباب نقض الحكم القضائي إلى أربعة مطالب:لسبب ا حکوم به 
ولسبب يتعلق بطرفي الخصومة (طرفی الحكم)» ولخلل في أصول التقاضي وإجراءاته» ولخلل 
في أسباب الحكم (طرق الإثبات). ول أتعرض ا يتعلق بالأسباب الذاتية المتعلقة بشخص 
الحاكم أو المتعلقة بصحة ولايته لأن البحث يدور عن قاض ولايته صحيحة ومستوفم 
للصفات المطلوبة فيمن يتولى منصب القضاء» ومن كان غير ذلك لم يتات منه أصلاً التمتع 
بسلطة تقديرية معتبرة شرعاً. (راجع لصفات القاضي فقرة )١5(‏ من هذا البحث). 

(۳) راجم المطلب الثاني والثالث من المبحث الثالث من الفصل الأول. فقرة (۹۰ إلى )٠١١‏ 
للمجتهد وغير ا جتھد۔ 


-0١‏ أسباب بطلان الحكم القضائي: والفقهاء جميعاً متفقون على أن 
الحكم المخالف لشرع الله تعالى باطل» ويجب على كل من اطلع عليه أن پنقضه 
ولكن الفقهاء اختلفوا قليلاً في تحديد ما يعتبر مبطلاً من الخالفة» وفي تحديد 
الحكوم به الذي وقعت المخالفة لما جاء به. 

وتفصيل ذلك على النحو الاتي: 

۲- أولاً: بطلان الحكم لخالفته للقرآن الکریم": إذا صدر الحكم 
القضائي خالفاً لنص القرآن الكريم فإنه يعتبر باطلاً باتفاق الفقهاء» وهذا فيما إذا 
كان النص قطعي الدلالة لا يقبل التأويل» ولا خلاف بين المسلمين أن القرآن 
قطعي الثبوت متواتره فإذا قضى القاضي بمقتضى نص ثم تبين أنه منسوخ» أو 
بعمومه ثم بان أن تلك الصورة قد خُصت بدلیل تبين بطلان حكمه”". 

۳- ومن الآمثلة على بطلان الحكم لمخالفته نص القرآن الكريم: 

۳ - الحكم بشهادة الکافر ومساواة البنت لأخيها في ا میراٹ؛ وذلك 
عند المالكية”"؛ والمثال الأول خالف لقوله تعالى (وَأَتَهِدُوا در عَدلِ ینک 
[الطلاق:۲]ء والثاني خالف لقوله تعالى ویک آل ن أوْكرِ حك لک مثل 


سے رح مرو 
حَظ أَلاأنشییِئ [النساء:١١].‏ 


)١(‏ المبسوط 1۲/١٦‏ البدائع ج9/ 6 وبين أن غالفة القطعي من القرآنء إن كان نصاً مفسراً أو 
ظاهرأ يوجب غالب الراي وأكثر الظن؛ تستوجب نقض ال حکم: الفروق للقرافي» الفرق/ 
٦ء‏ ۰۱۰۱/۲ شرح مختصر خليل للخرشي ۷/ ۰۱۷۱۳ الدسوقي على الشرح الکبیر؟/ 
۳ الام ۰۲۲۰/۲ فتاوى السبكي ۳۰/۲ الفروع ۰4٩0/۲‏ الإنصاف ۰۲۲۳/۱۱ 
وجاء في العناية ۷/ :۳۰٣‏ الراد خالفة نص الکتاب الذي لم ختلف السلف في تأویله. 

(۲) حاشية الرملي الکبیر بهامش أسنى الطالب ۰۳۰۳/4 

(۳) الدسوقي على الشرح الکبیر ۰۱۵۳/4 مختصر خلیل بهامش ال خرشي عليه ۷/ ۱۷6- ۰۱۱۵ 


۱ 


۲۳ - ویثل الحنفية لذلك: بالحكم بحل متروك التسمیة عمداً؛ لأنها 
عند الحنفية تعتبر ميتة لقوله تعالى ولا لا لوا یا ر پگ اس و عل رک 
ا [الأنعام:171]» لأن الواو عندهم في َنَم یس للعطف والضمير في 
(إنه) يعود للأكل المأخوذ من (لا تاکلوا)'''. 

5- ثثانياً: خالفة الحكم للسنة النبوية'": اتفق الفقهاء أيضاً على أن 
الحكم إذا كان خالفاً للسنة الشريفة وما جاء فيها من أحكام؛ فإنه يعتبر باطلاً 
منقوضأء لكنهم اختلفوا في نوع الحديث الذي يعتبر الحكم باطلاً لمخالفته على 

64 - ذهب الحنفية'”» والحنابلة في رواية مرجوحة*» والشافعية في 
قول'ٴ إلى أن الحكم يكون باطلاً إذا خالف السنة المتواترة أو المشهورة» اما 
الآحاد فلا يبطل الحكم بمخالفتها. 

۹ -- وذهب الجمهور من المالكية» والشافعیةف؛ والحنابلة 35 الرواية 
الراجحة والتى علیها جماهير الأصحاب. إلى بطلان الحكم القضائي إذا خالف 
السنة المتواترة أو الشهورة أو الآحاد. ولكن بشرط أن تكون مقبولة السند 
(١()‏ العناية ۳۰۱/۷ وللتوسع: ابن عابدین ۰۱۱/۵ 

۷ وما بعدهاء مغني اتاج '۸-۔ -٤۲۹ء‏ أسنى الطالب ۳٣۰/٤‏ حاشیة ابن عاہدین 

۰/۵ ۰٠ء‏ البدائع ج۷/ ٤ء‏ الإنصاف ۲۲۳/۱۱ ۰ شرح متهی الإرادات ۱/۲ 5۰ 

الاحاد. 


43 الإتصاف ۲۱۲/۱۱ ۳ وف ان الو قید ان کم ل ينض إل ذخاف لس لوا 


AY 


06- ومن الأمثلة على الأحكام الباطلة لمخالفتها للسنة: 
-١ ۵‏ مثاله عند الحنفية: الحكم بالقسامة بالقصاص”'' لمخالفته حديث 


«البينة على الدعي واليمين على من أنكر»”" ومثاله الحكم بتحلیل المطلقة ثلاثاً 
هجرد عقد ا حلل عليها بلا دخول أو وطء وهذا مخالف لحديث العسيلة 


الشهور". 


(۱) 


(۳) 


(۳ 


القسامة عند الحنفية: أن جلف الدعي خسین ييناً إذا وجد قتيل في محلة» وکان ثمة عداوة 
ظاهرة (تبيين الحقائق /۱۸۹) وغالفة القسامة لحديث البينة من کون الأيمان شرعت في 
جانب الدعی عليه لا الدعي. وفي القسامة يحلف الدعي الأيمان ابتدام عند الجمهورء وعند 
الحنفية جلف الدعی عليهم ايتذاى وللتوسع راجع: اليمين القضائية ف الاثبات للباحث» 
وهو محث مقدم لنيل درجة الماجستير» صفحة ۲٢٢‏ وما بعدها. 

رواه البيهقي في السئن الكبرى ۰۲۵۲/۱۰ كتاب الدعوى والبينات» باب البيئة على الدعي 
واليمين على المدعى علیه» والدارقطنی في سننه باسنادین» كتاب الأقضية والأحكام ۰۲۱۷/4 
وفي آخره «إلا في القسامة» > وقد حسن اہن حجر إسناد حديث البينة هذا في فتح الباري 
۰ في كتاب الشهادات» باب اليمين على المدعى عليه في الأموال والحدود. 

والحديث بهذا اللفظ هو كذلك جزء من رسالة سيدنا عمر رضي الله عنه إلى أبي موسى 
الأشعري رضي الله عنه. والعروفة بدستور القضاء وقد سبق تخريجها. 

آما لفظ: « ...والیمین على الدعی عليه» فأخرجه الترمذي في کتاب الأحکام باب ما 
جاء في آن البينة على الدعي واليمين على المدعى عليه رقم ١٣۱۳ء‏ وقال: ولي إسناده 
مقالء ومد بن عبيد الله العرزمی يضعف في الحديث من قبل حفظه؛ ضعفه ابن المبارك 
وغيره» لکن له رواية برقم 141 «آن رسول الله يك قضى أن اليمين على المدعى عليه» 
وقال: حسن صحيح» وقال: والعمل على هذا عند أهل العلم من أصحاب الني كل أن 
البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه.اه . 

ومعلوم أن الشطر الثاني من الحديث «اليمين على المدعى عليه» هو في الصحيحين وغيرهماء 
مسلم في كتاب الأقضية باب اليمين على الدعی عليه رقم (۱۷۱۱) والبخاري في كتاب 
الرھن؛ باب إذا اختلف الراهن والمرتهن ونحوه فالبینة...ء رقم (۲۳۳۹) ومواطن آخری. 
وقال عنه السرخسي في البسوط ۲۸/۱۷: وهذا وان كان من اختیار [لعلها من أخبار] 
الآحاد فقد تلقته العلماء رهم الله بالقبول والعمل فصار في حيز التواتر» وعُدُ هذا من 


حديث العسيلة هو قولہ يِل «لاء حتى تذوقي عسيلته كما ذاق الأول» البخاري في كتاب = 


CAY 





۵ - ومثاله عند الحنابلة الحكم بقتل السلم بالكافر» وهو يعتبر باطلاً 
لخالفته حدیث «ألا لا يقتل مؤمن بكافر» وفي رواية «مسلم بكافر» ''۔ 

7 - ثالثاً: خالفة الإجماع: اتفق الفقھاء ایضاً على أن الحكم القضائي إذا 
كان مالفا للإجماع فهو باطل منقوضء لأن الإجماع قطعي'' وغالفة القاطع 
باطل: والشرع لا يقرر ما كان باطلا. 


= الطلاق باب من أجاز الطلاق الثلاث» رقم ۰1۹1۱ ومسلم في كتاب النكاح» باب لا تحل 
الطلقة ثلاثاً لمطلقها حتى تنكح زوجاً غيره برقم ۰۱6۳۳ السئن الکبری ۳۳۶/۷ وانظر: 
حاشية ابن عابدين /٥‏ ٤٤٦۔‏ 

)1١(‏ حديث «األا لا يقتل مؤمن بكافر» رواه أبو داود في كتاب الديات باب إيقاد المسلم من 
الكافر برقم ٤٤٥٦ء‏ والترمذي في كتاب «الديات عن رسول الله و » باب لا يقتل مسلم 
بكافر رقم ١517‏ وقال: حسن صحیح. والنسائي في كتاب القسامة باب القود بین الأحرار 
والمماليك في النفس برقم ٤٤۷٦ء‏ وابن ماجه في كتاب الدیات باب لا يقتل مسلم بكافر 
رقم ٢٦٦۲ء‏ وأحمد في مسند العشرة المبشرين بالجنة» مسند علي بن أبي طالب. وابن. حجر 
في الفتح» في كتاب الديات باب لا يقتل السلم بالكافر 777/17 آورد طريقين لأبي داود 
وذكر رواية ابن ماجه والبيهقي ثم قال: وطرقه كلها ضعيفة إلا الطريق الأولى والثانية فإن 
سند كل منهما حسن» وقال الزيلعي في نصب الراية ۳٣٣-۳۲۹/٦‏ كتاب الجنايات» باب 
ما يوجب القصاص: وأخرج ابو داود والنسائي عن قيس بن عباد. قال: انطلقت: آنا 
والاشتر إلى علي رضي الله عنه فاخرج هم كتاباً من قراب سيفه عهد به إليه رسول الله #. 
وفيه: ألا لا يقتل مؤمن بکافره انتهی. قال في (التنقيح): سنده صحیح» وأخرج أبو داود 
أيضاً وابن ماجه عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن التي بك قال: «لا يقتل مؤمن 
بكافر» انتهی قال في التنقيح: إسناده حسن» انتهى من نصب الراية باختصار. 
أما لفظ: «لا يقتل مسلم بكافر». 
فالبخاري أخرجه ف كتاب الديات» باب لا يقتل المسلم بالکافر رٹم ۷ ومواضع 
أخرى. والبيهقي في السنن الكبرى ۲۹/۸ من كتاب الجنايات» باب فيمن لا قصاص بينه 
باختلاف الديئين. 

(۲) البدائع ج۷/ ٤ء‏ فتح القدير 301/7 العناية ۷/ ۳۰۵ الفروق للقراني» الفرق ٦۷ء‏ ج٢/۱۰۱ء‏ 
الشرح الكبير للدردير بهامش حاشية الدسوقي ۰۱۵۳/6 الأم ۰۲۰4/۲ فتاوی السبكي 
۲ ۳ اسنی الطالب ۱۳۰۳/4 مغني انحتاج ۲۹۳/٦‏ وقال: الإجماع يصدر عن الكتاب أو 
السنة وحكى الإجماع على نقض ما خالف الإجماع. الفروع ۰18۱/۲ الإنصاف ۲۲/۱۱. 


At 


وین الحنفية أن المراد با جمع عليه ما اجتمع عليه الجمهورء أي: جل 
الناس وأكثرهمء ولا عيرة لمخالفة الواحد أو البعض؛ لأن ذلك خلاف لا 
اختلاف. ويقيد ما إذا كان الخالف لم يسوغ اجتهاده» فأما إذا سوغ له ذلك فلم 


ينعقد الإجماع بدونہ'''. 


خلاف. أما المخالف للإجماع الطنى. كالإجماع السكوتي؛ فالصحيح من المذهب 
أنه لا ينقض» وقيل: بل ينقض”". 
۷ ومن أمثلة الأحكام الي تنفض لخالفتها للوجماع: 
۷ - الحكم بالميراث كله للأخ دون الجد؛ لأن الأمة مجمعة على 
زارد 
۷ - وذکر المالكية مثالا آخر هو: الحکم بشهادة الکافر على السلم 
فإنها خالفة لنص القرآن الکریم. وغالفة للإجاع» فلا تقبل *. 


أحد 


)١(‏ فتح القدير ۳۰۱/۷ العناية ۷/ ۳۰۵ وضربوا مثالاً للأول قول ابن عباس في جواز ربا 
للمخالف اجتهاده فلم بنعقد الإجماع بدونه» كقول ابن عباس رضي الله عنهما في اشتراط 
حجب الأم من الثلث إلى السدس بالجمع من الإخوة؛ وفي إعطائها ثلث الجميع بعد فرض 
أحد الزوجین, ناذا حكم بها حاكم | يكن غالفاً للإجاع» وهذا مثال الحالة الثانية. 

)¥( الفروع ۲ الإنصاف T11‏ وجاء في شرح متتهى الإرادات مده «أو خالف 
إجماعاً قطعياً فينقض» لأن ا جمع عليه ليس مملاً للاجتهاد بخلاف الإجماع السكوتي» اه . 

(۳) مختصر خليل بهامش الخرشي7/ ۱۹۳ . 


{Ao 


۷- وذكر الحنفية مثالا لذلك الحكم بنكاح التعة فهو حكم 
باطل للوجماع على فساده. 

۸- رابعاً: بطلان الحكم لمخالفته القياس: والعلماء على مذهبين: 

۸ الأول: ذهب ا الکیة والشافعية» والحنابلة في قول: إلى بطلان 
الحكم الصادر على خلاف القياس الجلي» وهو ما يعم قياس الأولى 
والمساوي'' أما القياس الخفي فلا ينقض الحكم إذا خالفه "» وذهب الحنابلة 
في قول: إلى أنه ينقض في حقوق اللہ دون حق العبادہ إلا إذا طلبه صاحبه"*. 


.۰۱/۵ حاشية ابن عاہدین‎ )١( 

(؟) القياس الجلي: هو ما فطع فيه بنفي تاثیر الفارق بین الفرع والأصلء أو ضعف تائیرہ 
وبُعده ومثاله قياس الأمة على العبد في التقويم على من أعتق نصيبه منه من أحد الشريكين 
وهو موس ومثاله إ حاق الضرب بالتافیف في قوله تعالى: (فلا تمل ها أُقّ) بل هذا من 
باب الأولى (انظر: شرح ختصر خليل للخرشي وبهامشه ختصر خليل 7/ 2159-1١74‏ 
أسنى المطالب ۳۰-۳۰۳/6) ومثال القياس المساوي: قياس الأمة على العبد في السرایف 
والرافعي يسمي القياس المساوي بالواضح (مغنی ا حتاج ۲۹۳/٦‏ وما بعدها) ومن القياس 
الجلي: ما ورد النص فيه على العلةء مثل حديث «إنما نهيتكم عن ادخار وم الأضاحي من 
اجل الدافة» رواه مسلم في کتاب الا ضاحي» باب بیان ما كان من النهي عن أكل لحوم 
الأضاحي... رقم ۱۹۷۱ء والنسائي في کتاب الضحاياء ہاب الادخار من الأضاحي رقم 
۱ و ابو داود في الضحاياء باب في حبس وم الا ضاحي رقم ۰۲۸۱۲ ومسند أحمدء 
باقي مسند الانصار» حدیث السيدة عائشة. رقم ۰۲۳۷۲۸ وهو كالمنصوص في أنه لا جتمل 
إلا معنی واحدأ وغير القیاس الجلي ما لا يقطع فيه بنفي الفارق بين الفرع والأصل (آسنی 
الطالب ٤‏ / ۳۰-۳۰۳). 

(۳) انظر لمذهب الجمهور هذا: الفروق للقرافی الفرق ۷۲ء ج۰۱۰۱/۲ شرح مختصر خليل 
للخرشي 7/ ۱۱۵-۱۲6 الشرح الكبير بهامش الدسوقي ۰۱۵۳/6 أسنى المطالب ۳٣٣/٤‏ 
٣٣ ٤-‏ فتاوى السبكي 4۳۵/۲ مغن ا حتاج ۲۹۳/٦‏ وما بعدهاء الفروع ٥٥٤/٦‏ 
الإنصاف ۰۲۲۳/۱۱ ول أقف على نص في كتب الحنفية حول هذه السالة إلا ان الحنفية 
يذكرون القياس الشرعي مع مصادر الحكم القضائي الشرعيء مثلا: البدائع ج۷/ 5 

.۲۲۳ /۱۱ الانصاف‎ )٤( 


A 


۸ - الثاني: وذهب الحنايلة في الصحيح عندهم. وعليه المذهب 
وجاهیر الأصحاب: إلى عدم بطلان الحكم القضائي الخالف للقیاس, لأن من 
احکام الشريعة ما ثبت على خلاف القیاس . 

۹- ومن آمثلة نقض الحكم لخالفته للقیاس: 

۹ - الحكم بشهادة الکافر؛ لأن الحكم بشهادة الفاسق لا تجوز 
فالکافر أشد فسوقاً وابعد عن الناصب الشرعية في مقتضی القياس”". 

۹ - ومثاله عند الشافعية الحكم بنفي القصاص في القتل بمثقل. 
فینقض لأن القصاص لعصمة النفس الانسانية " ولا فرق بين أن یتعدی علیها 
بالقتل محدد أو مثقل. فقیاس القصاص للقتل بمثقل على القصاص للقتل 
محدد قياس جلي. 

۹ - وذکر الشافعية مثالا انیا هو الحكم بصحة نکاح امرأة الفقود 
بعد أربع سنین ومدة العدة فینقض لمخالفته بجعل الفقود ميتاً مطلقاً أو حياً 
کذلك. وهنا جعلوه فيها ميتاً في التكاح دون ا مال“ 

۰- خامساً: بطلان الحكم لمخالفته للقواعد الكلية: 

ذهب ا الکیة وبعض الشافعية إلى أن الحكم الذي يخالف القواعد الكلية 
للشريعة الإسلامية يعد باطلا””. 


.۵۰۸/۳ الفروع ۰401/7 الإنصاف ۰۲۲۳/۱۱ شرح منتهى الارادات‎ )١( 

(۲) مختصر خلیل وشرح الخرشي عليه ۷/ ۰۱۵-۱56 

(۳) البهجة الوردية بهامش الغرر البهية ۰۱۹۲/۱۰ 

(4) الرجع السابق. 

)٥(‏ الفروق للقرافي الفرق ٦۷ء‏ ۰۱۱۱/۲ حاشية الدسوقي ومعه الشرح الکبیر 4/ ۱۵۳ وما 
بعدهاء منح الجليل ۳۰/۸ فتاوی السبكي ۰۳۱۹/۱ وبعض کتب الشافعية تذکر مذهب 


LAY 


ومن الأمثلة لذلك: 

۰ - أولا: المسألة السريجية» وملخص هذه المسألة: أن رجلاً قال 
لزوجته: إن وقع عليك طلاقي فانت طالق قبله ثلاثأء فطلقها ثلائاً أو أقل ثم 
مات: فالصحيح عند المالكية لزوم الثلاث وعدم جريان التوارث بینھماء لان 
من قواعد الشرع: صحة اجتماع الشرط مع المشروط « وقوع الطلقة الأخيرة 
مع الطلقات الثلاث المعلقة» › وأفتى ابن سریج الشافعي بعدم لزوم الطلقات 
الغلاث» وبأن المرأة ترث منه» وقول ابن سریج منقوض هنا لمخالفته للقاعدة 
الشرعية السابقة”". 

۰ - ثانياً: ومثاله أيضاً أن يحكم ببينة نافية دون المثبتة» فان القواعد 
الشرعية على تقديم المثبتة على الثافية''". 

-١‏ سادساً: بطلان الحكم لعدم الدليل علیه: إذا صدر الحكم القضائي 
الحكم يعتبر باطلاً؛ لأنه لا يجوز الحكم من غير دليل”". 

۲- سابعاً: بطلان الحكم لمخالفته عمل أهل المديئة: ذهب ام الکیة'“ إلى 
العقد وان الحكم إذا صدر الفاً لعمل أهل الدينة المنورة أو |جاعهم فإنه 
= الالکیة هذاء أما السبكي فذكر نقض الحكم لمخالفته للقواعد ضمن أسباب نقض الحكم 

عند الشافعية ول يعزه لغيرهم فدل على أنه مذهبهم. ولعل إبطال الحكم الخالف للقواعد 

الكلية هو بالنظر إلى مستند القاعدة. 

.٦٦٢ /٦ نهاية ا حتاج‎ ۱٥١/٤ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير‎ )١( 


۲ الشرح الکبیر بهامش حاشية الدسوقي ۱۳/۶ 
۳ كنز الدقائق الذي بهامش تبيين الحقائق ۸ ۰ حاشية ابن عابدین ۰۲:۱۰ الشرح 


الكبير بهامش الدسوقي ٠١١/٤‏ . 
(4) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير٤/‏ ١١٠٠ء‏ ا خرشي على مختصر خليل ۰۱۱۳/۷ 


۸ 


يعتبر منقوضاًء ويمثلون لذلك بثبوت خيار اٹجلس في العقد. فمذهب أهل الدينة 
لزوم العقد وان لم یتفرقاء وذلك لأن البيع كلام فإذا أوجب المتبايعان البيع 
بالكلام وجب البيع» ول يكن لأحدهما أن يمتنع ما قد لزمه"!"'. 

0 - ثامناً: بطلان الحكم لمخالفته لأقوال الفقهاء”": ذهب الفقهاء إلى 
أن النشاط التقديري للقاضي إذا أدى به لأن يصدر حكماً مخالفاً لأقوال الفقهاء 
كلها خارجاً عنها فإنه يعتبر باطلاء وذلك في السائل الاجتهادية التى اختلف 
فيها الفقهاء. وعللوا ذلك بأن ا حق لا يعدو أقاويلهم. فالتضاء ما هو خارج 
عنها كلها يكون قضاءٗ باطلاً قطعاً. وذكر ا الکیة أن القاضى إذا فعل ذلك 
فوافق حكمةُ قول عالم من غير قصد منه فان الحكم ينقض ایضا" وقيد بعض 
الشافعية ذلك بأن لا يخرج عن الأقوال الواردة في المذاهب الأربعة» و إلا نقض 
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-٤‏ تاسعاً: بطلان الحكم لصدوره غالفاً لاجتهاد القاضي: إذا كان 
القاضي مجتھداً وحكم في قضية بخلاف رأيه واجتهاده؛ فإنه ينقض ولا ینفذ 
سواء قلد غيره أم ل لانه يكون قد قضی با هو خطأ عنده“) وخالف الومام 
أبا حنيفة صاحباه في قوله: إذا قضى القاضى مخالفاً لرأيه ناسياً نفذ قضاؤه ون 
)١(‏ المدونة ۰۲۲۲/۳ والحنفية مع ! الکیة البدائع ۰۲۲۸/۵ وخالفهم الشافعية والحنابلة فقالوا 

بثبوت خيار المجلس. مغني ا حتاج٢/‏ ۰4۰۱۳ شرح منتهى الإرادات ۳۵/۲. 

(۲) البدائع ج7/ 4» الدر بهامش حاشية ابن عابدين /٥‏ 351-751 تهذيب الفروق ١۱١/۲‏ 

الفرق / ۷۷/ء الفتاوی الفقهية الكبرى للهيتمي ۲/ ۲٠۲‏ 

(۳) الدسوقي على الشرح الکبیر .۱٥١/٤‏ 
)٤(‏ الفتاوی الفقهية الکبری للهيتمي ۲/ ۰۲۱۲-۲۱۱ وذکر قول السبكي بأن ما خالف الذاهب 

الأربعة کمُخالف الاجماع. 


)0( تهذيب الفروق ۲ الفرق/الا» ختصر خليل بهامش الخرشي7/ ۱٦٦‏ منح الجليل 
۸ بدائع الصنائع ج۷/ ۵-4 المغني ۰۹/۰ اعم (ATTY)‏ الإنصاف١‏ 1- ۲۰۸. 


۸۹ 


فعله عمداً فروایتان» وعند الصاحبین لاينفذ فضاژه مطلقاً فیما سبق» والفتوی 
على قوهما""" والحنابلة في الصحيح من مذهبهم مع الجمهور» وعندهم قول 
مجواز أن يترك اجتهد رأيه ويقلد غيره» وني قول آخر عندهم: يقيد ذلك با إذا 
كان يقلد من هو أعلم منہ'''۔ 

0 - عاشراً: بطلان الحکم لمخالفته المذهب: وله حالان: 

00 / \- أولاً: مخالفة الحكم للمذهب الرسمي الملزم للقاضي: ذهب 
ا حنفیةء والالكية في قول» وبعض الشافعية: إلى جواز إلزام القاضي بالحكم 
مذهب معين 77 فإذا ولي قاض على أن يحكم مذهب مین أو قانون مستمد 
من الشريعة الإسلامية؛ كان عليه الا يخرج عنه. فان خالف كان حکمه منقوضا؛ 
لانه يكون کالعزول عما حکم به» ول يكن ما حکم به داخلاً ضمن ولایتہ'“. 

٥‏ - ثانياً: بطلان حکم القلد بخلاف مذهبه: إذا حکم القاضي القلد 
في حادثة ما با يخالف نص مقلّدہ ؛ فان حکمه یکون باطلا لأن نص إمامه في 
حقه کالدلیل في حق ا جتھد فعليه أن يلتزمه ويشاور العلماء””. 

-٦‏ حادي عشر: بطلان الحكم البنی على خلاف شاذ أو قول ضعيف: 
إذا صدر الحكم القضائي معتمداً على فتوى مستندة على خلاف شاذ قد بني 
)١(‏ العنایة مع الحداية ۳۰6/۷ - ۳۰۵. 

.۲۰۸ ۱۸١/۱١۱ الإنصاف‎ )٢( 
من هذا البحث.‎ )١١١( راجع الفقرة‎ )۳( 
۳٣٤ حاشية الدسوفي 6 الخرشي على مختصر خليل ۰۱۱۱/۷ آسنی المطالب‎ )4( 

وهر قول ابن الصلاح الفتاوی الفقهية الکبری للهيتمي ۰۳۱۳/۲ فتح القدیر ۰۳۷ 

درر الحكام لحيدر ۸1۰۲/4 (۱۸۰۱))ء نظرية الحكم القضائي ۱-۷۹ ۵۳. 


۰۲۹4/۲ التاج والاکلیل ۰۱1۲/۸ الشرح الکبیر بهامش الدسوقي ۱۵۱/4 مغني احتاج‎ )٥( 
۰۳۱۰ /٦ معين الحكام للطرابلسي ۲۹ء فتح القدیر ۷/ ٣٦۳۰ء کشاف القناع‎ 


1۹۰ 


على مدرك ضعیف. أو كان الحكم حكماً بقول ضعيف؛ فإنه ينقضء ولا 
يعترض بان حكم الحاكم يرفع ال خلاف: لأن حكمه يرفع الخلاف إذا كان مبنياً 
على دليل قوي“''. 

۷- ثاني عشر: بطلان الحكم لتبين كونه خطأ أو جوراً: إذا ظهر بعد 
صدور الحكم القضائي أن سلطة القاضي التقديرية أدت به لحكم ظهر أنه خطأ 
بین أو جور بين أو أنه كان قد أخطا في نقدیره للأمور؛ فان القاضي ینقض 
الحكم على نفسه» وينقضه کل من ولي بعده ويرده إذا كان ما لا اختلاف 


000 


للناس في كونه خطا أو جوراً . 
المطلب الثاتي: حالات بطلان الحكم ٹسبب يتعلق بطر الحكم 

يبطل الحكم القضائي لسبب من الأسباب الآنية: 

۸- أولاً: بطلان الحكم الغيابي: ذهب كثير من ا حنفیة وهو المرجح 
عندهم» والحنابلة في قول» إلى أن القاضي لا يقضي على الغائب ولا له" وان 
القضائى موقوفاً على تنفيذ قاض آخرء فإن أمضاه نفذا“ ولعل اشتراط الحنفية 
حضور الدعوى لا له من آثر في سير الدعوى؛ من إقرار أو إنكار أو غير ذلك 
ما يكون له أثره في قناعة القاضي في إصداره للحكم القضائي؛ ونائب الدعي 
)١(‏ الفروق ۰۵۱/6 الفرق/ ۲۲6 التاج والإكليل ۰۱6۱/۸ ختصر خليل بهامش الخرشي۷/ 

٤ء‏ الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي ۲/ ۰۲۱۲ درر الحكام لحیدر ٤5ء‏ (۱۸۰۱). 
(۲) المدونة 0۱۹/4 المبسوط 1۲/٦١‏ تبيين الحقائق ۰۲۲۲/۷ وقريب منه: الفروع .٦۹٤/٦‏ 
۳( راجع الفقرة (۱۷۹) وما بعدها. 


(©) العناية مع ا حدایة ۳۰۸/۷ البدائع ۲۲۳-۲۲۲/۲ البحر الرائق مع الکنز 0۳/۷ ۱۷ء 
الإنصاف ۲۹۹-۲۹۸/۱۱. 
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8- ثانياً: بطلان الحكم لجهالة ا حکوم له أو ا حکوم عليه''': إذا أصدر 
القاضي حكمه على شخص مجھول أو غير معين أو على جاعة أو واحد من 
جماعة؛ فإن الحكم يكون باطلاً غير صحیح؛ سواء كانت الجهالة في المدعي ام 
الدعی عليه'''. 

- ثالثاً: بطلان الحكم لوجود عداوة بين ا حکوم عليه والقاضي: إذا 
حكم القاضي على شخص بينه وبين القاضي عداوة دنيوية لا دينية» فان الحكم 
ينقض ويكون باطلأء ولا يحكم لعدوه كذلك عند الشافعية فعية"". ولعل سبب ذلك 
أن النفس الإنسانية نبة قلّما تستطيع أن تحكم بتجرد على عدوهاء وهذا ما يؤثر في 
نشاط القاضي الذھنی وفي قناعته. فمنع الشرع حکم القاضي على عدوه حفظاً 
لحق ا حکوم عليه وبعداً بالقاضي عن التهمة. 

۱- رابعاً: بطلان الحكم لکون القاضي لا تجوز شهادته للمحكوم له أو 
عليه: إذا حكم القاضي لمن لا تجوز شهادته له» أو حكم لمن لا تجوز شهادته 
عليه؛ فان حكمه غير جائزء وذلك كحكم القاضي لأصوله کالأبء أو فروعه 
کالاین'“. 


)١(‏ راجم الفقرة (۱۷۸)۔ 

(۲) أدب القضاء لابن أبي الدم 1۸ء حاشية الجمل ٤٠۹-٤۰۸/٩‏ . 

(۳) التاج والإكليل ٦/٣۱۳ء‏ ۰۱۳۵ ۰۱۳ مواهب الجليل ۱۳۸/٦‏ وبين أنه حتى لو كانت 
العداوة بين أبوي القاضي وا حکوم علیه. أو بين ا حاکم وأبي ا حکوم عليه. الشرح الكبير 
للدردير بهامش حاشية الدسوقي ٤ء"‏ الدر بهامش رد الحتار ٣٣۷-۳٥٣ /٥‏ 
الإنصاف ۰۲۱۷/۱۱ حاشية الرملي بهامش أسنى المطالب ۳۰۲/٤‏ وفي قول آخر: يجوز. 

)٤(‏ هذا هو الختار المشهور عند المالكية» والقول الثاني لأصبغ وهو جواز الحكم بذلك إذا لم يكن 
القاضي من أهل التهمة» وذكر صاحب التاج والإكليل أن ابن عرفة ذكر أن في المذهب قولين 
آخرین التاج والإكليل ۱۳٦/٦‏ وما بعدها شرح ختصر خليل للخرشي ۱٦٢/۷‏ الإنصاف 
)۱ -ء الفتاوى اهندية ۳/ ۳٦۷-۳٦٣‏ والممنوع عند الشافعية الحكم لمن لا تجوز 
شهادته له أما الحكم عليه فيجوز وينفذ (حاشية الرملي بهامش أسنى الطالب) / ۳۰۲)۔ 


۲ء 


- خامساً: بطلان الحكم لصدور ما يبطله عن ا حکوم له بعد صدور 
الحكم: إذا اعترف ا حکوم له بعد صدور الحكم أن ما حُكم له به حرام لا 
يستحقه. وأمر شخصاً آخر مثلاً بان يشتري ذلك ا حکوم به له فإن الحكم یبطل» 
وكذلك إذا أقر بان دعواه كانت كاذبة'''» أو اکذب شهوده في بعض ما شهدوا 
به“ أو إذا تبين للقاضي فسق الشهود بعد إصداره للحكم ووافقه ا حکوم له 
بذلك'" على أن الحكم بعد صدوره بالقضاء بالحرية لا ينقض إذا أقر مدعي 
الحرية أنه كان کاذبا*. 


المطلب الثالث: حالات بطلان الحكم لخلل 


4 أصول وإجراءات التقاضي 
۷(۳ِ-۔ أولاً: بطلان الحكم لعدم وجود دعوى. الدعوى أول مراحل 


الخصومة» وا حکم ما يعتبر إذا تقدمته دعوى صحیحة وشهادة مستقیمة'“. 


-٤‏ ثانياً: بطلان الحكم لعدم توافر ا خصومة الحقيقية: لابد من 


.۲۳۳/۳ الفتاوى الحندية‎ )١( 

.٦٦ معين ا حکام ص‎  )٢( 

(۳) الإنصاف ٠٠١-٠٠١ /٠۲‏ وهذا بناء على الرواية التي تجيز للقاضي أن يحكم بالشهود بناء 
على علمه بعدالتهما أو بظاهر الإسلام ثم تبين غير ذلك ووافقه ا حکوم له. 

۔۳٣٣‎ /۳ الفتاوی المندية‎ )٤( 

)٥(‏ البحر الرائق ۲۸۱/٦‏ الفتاوى ا مندیة ۳۳۳/۳ قليوبي وعميرة ۰۳۳۰/6 وذلك في 
عقوبات الآدميين كالقصاص. وعند المالكية ما يشعر بعدم اشتراط تقدم الدعوى لصدور 
حکم ال حاکم: الخرشي على مختصر خليل ۰۱۱۱/۷ وانظر نظرية الدعوی لياسين ۱۰۸ وما 
بعدها لما يشترط له تقدم الدعوى باتفاق وما لا يشترط له ذلك باتفاقء وما اختلف الفقهاء 
في اشتراط تقدم الدعوى عليه من الأحكام. 
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الخصومة الحقيقية» فلو علم القاضي أن الخصومة صورية ولا خصومة في 
الحقيقة» وأنه لا تخاصم ولا تنازع في نفس الأمر بين التداعبین؛ فليس له أن 
يسمع هذه الدعوى» ولا يعتبر القضاء المترتب عليهاء ولا يصح الاحتيال 
لحصول القضاء بمثل ذلك. أما إذا لم يعلم القاضي ذلك عُذر ونفذ قضاؤہ'''۔ 

6- ثالثاً: بطلان الحكم لصدوره قبل طلب المدعي: إذا حكم القاضي 
بعد سماع البينة من غير أن يطلب المدعي القضاء له با يدعيه؛ فحكم القاضي 
يكون غير صحيح لعدم الطلب"". 

- رابعاً: بطلان الحكم لعدم الإعذار: إذا أصدر القاضي حكمه قبل 
أن يُعذر؛ فان المالكية يعدون هذا الحكم غير نافذ وغير صحيح» ولكن المالكية 
قيدوا بطلان هذا الحكم ببطلان مرحلة ما بعد الإعذار» ولا ينقض ما قبل 
مرحلة الإعذار من الإجراءات كسماع البينات» وعلی القاضي الذي أصدر 
الحكم أو غيره أن يعذر ثم يتمم المراحل التالية للإعذار في إصدار الحكم ۳ 

۷- خامساً: بطلان الحكم لعدم حلف بین الاستظهار (اليمين المتممة 
للحكم)“: إذا أصدر القاضي حكمه في حالات يجب فيها حلف بین 


(1) حاشية ابن عابدين 7/0 7"014. 

 )٢(‏ نهاية ا حتاج ۳/ ۳۹۲-۳۵ الإنصاف ۲6۵-۲۶4/۱۱ وهو الصحيح من المذهب» والقول 
الآخر جواز أن بحکم القاضي قبل طلب المدعي» وراجع فقرة .)۲۰٢(‏ 

(۳) مواهب الجليل /۱۳۲-۱۳۱ منح الجليل 8/ 4 0770-17 ومعنى الإعذار: سوال الحاكم 
من توجه عليه موجب الحكم هل له ما يسقطه. وهذا منقول في منح الجليل عن ابن عرفة 
شرح ميارة ۱/ ۰۰-۳۹ شرح مختصر خليل للخرشي ۰۱۹۰/۷ العقود الدرية في تنقيح 
الفتاوى ا حامدیة ۱/ 7:". 

(4) الدسوقي مع الشرح الكبير٤/‏ ۰۱۲۲ حاشية ابن عابدين مع الدر 06۸/۵ أدب القضاء 
لابن أبي الام ص ١5١‏ وما بعدهاء ۲٦٢‏ وما بعدها. 


25: 


الاستظهار دون أن يحلف الخصم هذه اليمين؛ فإن هذا الحكم يكون غير معتبر 
لأنه حكم لم يستكمل شروطه ول تتم البینة التي بى عليها"'". 

۸- سادساً: بطلان الحكم لعدم التعديل والتزكية: الأصل ألا يحكم 
القضاة إلا بعد تعديل البينة وتزكيتهاء فإذا أوجب السلطان على القضاة ألا 
يصدروا أحكامهم إلا بعد التعديل والتزکیة فحكم القاضي غالفاً لهذا القيد؛ 
فإن حكمه يعتبر باطلاء لأن القضاة ليسوا مولين أن يحكموا مثل هذه الأحكام 
فيكونوا كالمعزولين عنها". 

8- سابعاً: بطلان الحكم لعدم الاختصاص: إذا كان الحكم غالفاً 
لقواعد الاختصاص الزماني أو المكاني أو القيمي أو النوعي أو غير ذلك؛ فإنه 
يكون غير معتبر؛ لانه صدر في غير ولايته وخارج نطاق الولاية التى ولاه إياها 
السلطان”". 

۰- ثامناً: بطلان الحكم للتقادم: قد يمنع ولي الأمر من سماع الدعوى 
بعد مرور زمن معین؛ فإذا سمع قاض دعوى منم ولي الأمر من سماعهاء ثم 
حكم بها؛ فان هذا الحكم يكون باطلاً لمخالفة أمر السلطان؛ والقاضي يعتبر 
معزولاً عن الحكم بالنسبة لتلك الدعوى التي منع ولي الأمر من سماعھا“ 


)١(‏ انظر إن شئت: اليمين القضائية في الإثبات» للباحث: المطلب الأول من المبحث الرابع من 
الفصل الثاني» صفحة ١17‏ وما بعدها. 

)٢(‏ العقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية لابن عابدين ۲۹۸/۱ 23315 وانظر: المدونة 
۶ النتقی للباجي ۵/ ۰۱۹6 

(۳) راجع فقرة (۱۰۵) وانظر: درر ا حکام فیدر 6/ ۵۹۷ وما بعدهاء م (۱۸۰۱ الفتاوی 
الفقهية الکبری للهيتمي ۲/ ۲۱۲ وما بعدها. 

 )٤(‏ راجع فقرة (۲۳۷) وما بعدها وفقرة (۲10) وما پعدها. 


%0 


-١‏ تاسعاً: بطلان الحكم لصدوره عن حدس وتخمين لا عن اجتهاد 
ونظر: الأصل أن الشرع منح القاضي سلطة تقديرية كيلا يصدر أحكامه إلا عن 
اجتھاد وبحٹ و فإذا أصدر الحاكم حكمه عن ظن وتخمين وتلبيس واشتباه 
من غير قصد إلى الاجتهاد في الأدلة؛ فحكمه باطلء لأن ا حکم بالتخمين فسق 
وظلم وخلاف الحق» وان وافق ا حق عن غير قصد""". 

۲- عاشراً: بطلان الحكم لصدوره والقاضي مشوش الفكر: للفقهاء في 
هله المسألة رأيان: 

۲ الرأي الاول: ذهب جھور الفقھاء من الحنفية» والشافعیق 
الفکر لسبب عارض؛ كالغضب أو الجوع الشديد أو الضجر أو غلبة النعاس أو 
غير ذلك من المشوشات. وحكم القاضي في هذه الحال مکروه علی الرغم من 
صحته ونفاذه إن وافق الحق والصواب'' وصرح ام الکیة وأكثر الحنابلة 
بالتحريم مع نفاذ الحكم إن وافق الصواب”". 

۲ - الرأي الثاني: ذهب كثير من الحنابلة كما يفهم من عباراتهم. 
وكما ذهب بعضهم صراحة إلى الحكم القضائي وعدم نفاذہ إن صدر عن قاض 
(١)‏ التاج والإكليل ٥ /٦‏ المبسوط ج۹/۱۷ وهو ظاهر الذهب؛ وفي رواية عن الإمام أبي 

حنيفة رحمه اللہ أن القضاء في الجتهدات ينفذ وإن لم يكن عن اجتهاد ما لم يتبين خطؤه بیقین؛ 

شرح منتهی الارادات ۳ المغني ۱۰ ۰ء م۳( (ATTY‏ 

(۲) غتصر خلیل بهامش الخرشي ۱۵۱/۷ فتح القدیر ۰۲۷۱/۷ مجمع الأنهر ۰۰/۲ الانصاف 
۹۹/1۱ وما بعدهاء الغني ATT) 8 46/٠‏ نهاية المحتاج ١/8‏ وجاء فيه أنه لا 
كراهة فيما لا جال للاجتهاد فيه وان الكراهة تنتفي إذا دعت الحاجة إلى الحكم في ا حالء وقد 
يتعين الحكم على الفور في صور كثيرة» ولو قضی حال غضبه ونحوه نفل قضاؤه. 


(۳) حاشية الصاوي مع الشرح الصغير ۰۲۰۵/6 الإنصاف ۲۰۹/۱۱ وما بعدهاء الغني 
۰ (۸۲۳۰). 


۹1 





مشوش الفک وذلك لأن الحكم حال انشغال الفكر با يشوشه منهي عنه. 
والنهي يقتضي الفساد فالحكم خال الغضب منهي عنه. فهو فاسد إذنء ولأنه 
إذا غضب تغير عقله ول يستوف رأيه وفکره لأن استيفاء الفکر هو الذي 
يتوصل به إلى إصابة الحق في الغالب”'". 

۲ - ترجيح: والذي يترجح أن القصود بالغضب أو العارض الذي 
يشوش الفكر هو الشديد الكثيرء الذي يخرج صاحبه عن التکلیف. لأن العقل 
هو وعاء العلم والمعارف» وصاحبه هو الذي يصح أن يحمد أو پذم بوجود 
كثير من صفات من يتولى منصب القضاء أو بفقدانهاء والعقل هو أداة النشاط 
التقديري للقاضي وأداة اجتهاده. فإذا عرض عليه ما يعطل قدراته ويمنع 
ملكاته من أن تؤتي ثمارها فان القاضي يكون حينها قریباً من فقد عقله لصرع 
أو نحوه» وفاقد العقل لا تصح توليته للقضاءء ويكون القاضي حينها فاقداً 
للسلطة التقديرية التى هي جوهر العمل القضائي. 

أما إذا كان العارض يذهب بتمام الفكر لا بجمیعہ؛ فان الحكم يكون نافذاً 
مع الكراهة. بدرجة تتناسب مع درجة تشوپش العارض لعقل القاضي 
وفکرہ'''. 


)١(‏ المخنى ۹۹/۱۰ء ۸۲۳۰(۸) الإنصاف ۲۰۹/۱۱ وما بعدھاء کشاف القناع ۳۱٦٣/٦‏ وعند 
المالكية قول بان الغضب ينع ا حاکم إذا كان قبل أن يتضح له ا حکم في السالة. فاما إن 
اتضح له الحكم ثم عرض الغضب ۸ يمنعه. لأن الحق قد استبان قبل الخضب. فلا يؤثر 
الغضب فيهء وینبهون أيضاً إلى أن الني ل كان له دون غيره ك آن يقضي حال الغضب. 

(۲) راجم فقرة (۲۳)ء نظرية الحكم القضائي لأبو البصل ۰۵۳۷-۵۳۷ وقد صرح الالكية 
بتحريم قضاء القاضي حال ذهاب اصل الفکر والنظر أو طروء ما يدهش عن أصل الفكرء 
أما طروء ما يدهش عن تام الفكر نهو الذي اختلف في كراهته أو تحريمه (مختصر خلیل 
بهامش ال خرشي ۱٥١/۷‏ الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي .)١1١/5‏ 


۷ 


۳- حادي عشر: بطلان الحكم لعدم تحديد ا حکوم به: إذا رفع الدعي 
دعواه وكان المدعى به شیثاً معيّناً کالنقولات وكان حاضراً في مجلس الحكم؛ 
كان عليه أن يشير إلى ا حکوم عليه وإن كان غائباً عن مجلس الحكم كان على 
الدعي أن يذكر أوصافه با يميزه عن غيره» فإذا حكم القاضي وكان ا حکوم به 
غير معين فان حكمه يكون غير نافذ للجهالة في ا حکوم به'". 

الطلب الرابع: حالات بطلان الحكم لخلل 4 أسباب الحكم 

(طرق الإثبات) 

6 - يصدر الحكم القضائي مستنداً إلى سبب من الأسباب المعتبرة 
شرعاء فإذا حصل خلل في السبب الذي بى عليه الحكم أو تبين لاحقاً أن 
سبب الحكم الذي كان ظاهره السلامة قل نہیں خلافه؛ فإن الحكم الذي بي 
عليه يعد باطلاً غير صحیح. لأن ما بني على الباطل باطل. 

ومن الحالات التي نص الفقهاء على اعتبار الحكم فيها باطلاً لبطلان 


البينات الي اعتمد عليها: 
6- الأول: بطلان الحكم لسبب يتعلق بشهادة الشهود: ويشمل الأمور 
الآنية: 


۰۵ - أولاً: ثبوت بطلان الشهادة لظهور فسق الشاهد. أو رقه. أو 
كفره» أو كونه صبياً: إذا ثبت ذلك ہبینة فان الحكم يجب نقضه ويكون باطلا 


)۱( راجع فقرة (۱۸۵) وما بعدها لمواقف الفقهاء من ذلك. 

(۲) هذا ما عليه جمهور المسلمين مع تفصیل. فشهادة الکافر مردودة باتفاق» وكذلك الصي؛ 
التاج والاکلیل ۰۱۳۱/۲ ختصر خليل بهامش الخرشي ۰۱۹6/۷ حاشية الدسوقي مع 
الشرح الکبیر /٤‏ ۰۱۵6 الأم ۷/ 0۸ اسنی الطالب ۳۵۹/6 البسوط ج ۰۹/۱۷ الفروع /٦‏ = 


۸ء 


وكذلك إن ثبت كذب الشهود في شهادتهم كما إذا شهدوا أن فلاناً قتل فلاناً 
فاقتص منه ثم قدم المشهود بقتله حي . 


65 - الثاني: بطلان الشهادة لثبوت مانع من موانعها: وذلك 


كالعداوة بين الشاهد والمشهود عليه» أو بوت القرابة الانعة من الشهادة بين 
الشاهد والمشهود. كأن يكون الشاهد والد المشهود له أو وللہ''۔ 


۵ - الثالث: رجوع الشاهد عن شهادته وأثره في بطلان الحكم: إذا 


رجم الشاهد عن شهادته بعد إصدار الحكم؛ فقد اختلف الفقهاء في آثر رجوعه 
في الحكم على ثلائة آقوال: 


(۱) 
(۲) 


۰4۹۵-۶64 الانصاف ۱۰۵/۱۲ وما بعدهاء آما الفاسق فيئقض عند الالكية في الذهب 
والشافعية في الأصح» والحنابلة في الشهور وهو ظاهر کلام الا صحاب. التاج والاکلیل /٦‏ 
٦ء‏ فتاوى السبكي ۲/ ۰4۳4-1۳۳ فليوبي وعمبرة ۳۲۳/4 الفروع 5/ 2490-1914 
الانصاف ۱۰۰/۱۲ وما بعدهاء والقول الثاني عند الشافعية والرواية الثانية عند الحنابلة: لا 
ينقض» وقال عنه ابن رزین: إنه الأظهرء والعبد شهادته مردودة عند ا الکیة والشافعية 
والحنفية» وكذلك ما یبنی عليهاء وفي وجه عند ا الکیة يجوز إمضاء الحكم بها لأن بعض 
السلف أجازهاء مثل علي وآنس وشریح رضي الله عنهم. (التاج والإكليل 2135/7 آسنی 
المطالب ۳۵۹/۶ المبسوط ج۰۹/۱۷ كنز الدقائق بهامش البحر الرائق۱۲۸/۷) والمذهب 
عند الحنابلة: أن القاضي إذا تبين له رق الشهود بعد الحكم وكان يرى الحكم بها لم ينقض 
حكمه وينفذ ما قضى به وان کان لا يرى ذلك نقضه ول ينفذ (الإنصاف ۰۱۱۷/۱۲ 
ويذكر المالكية والشافعية: أنه لو تبين کفر أحد الشاهدين أو فسقه جاز أن يحلف ا حکوم له 
مع شاهده الباقي إذا كان ا حکوم به مالاً ولا يرد الحكم (التاج والإكليل ۰۱۳۹/۷ الم ۷/ 
)٥‏ ويمكن إلحاق هذه المسائل بالطلب الأول من هذا البحث وهو الفة الكتاب أو السنة 
أو الاجاع... والله تعالى أعلم. 

حاشية الخرشي على مختصر خليل ۷/ ۲۲۰. 

مواهب الجليل ۰۱۳۸/۲ ختصر خليل بهامش الخرشي ۱٦١/۷‏ أسنى المطالب ۳٥۹ /٤‏ 
الفروع 4۹0/۲ الإنصاف ۱۰۷/۱۲ والحنابلة قيدوا ذلك با إذا كان القاضي يرى ذلك 
أما إذا كان لا يرى القرابة مثلاً مانعاً من ا حکم بهذه الشهادة فلا ینقض ا حکم۔ 


۹ 


۵ - القول الأول: ذهب جھور الفقهاء من المذاهب الأریعة) 
إلى أن رجوع الشاهد عن شهادته لا يؤثر في الحكم في حجيته في ا حملة: والحكم 
بحسب ا حکوم به نوعان: ]ما حكم بالمال فلا ينقض سواء نفذ أم لاء فان م ينفذ 
فللمحكوم له استيفاء ا لال ا حکوم به» ويضمن الشاهد ما تلف للمحكوم عليه. 
يعتبر شبهة يسقط بها الحد والعقوبة» فلا تنفذ العقوبة ويعاقب الشاهد تعزیر 
هذا إذا كان قبل تنفيذ الحكم وبعد صدوره أما إذا كان بعد استيفاء القصاص 
أو الحد فإن الشاهد الذي رجع يضمن ما أصاب ا حکوم عليه. 
يحكى عنهماء إلى أن رجوع الشاهد عن شهادته يبطل الحكم القضائي لأن 
الحكم ثبت بشهادته. فإذا زال ما ثبت الحكم به نقض كما لو تبين أن الشهود 

۱ (0 ۰ ۲ 

۵ ۳ ۳- القول الثالث: وذهب ماد بن ابي سلیمان وأبو حنيفة في 
فوله القدیم ورجع عنه لقول ا حمھورہ إلى التمییز بين حالتین: 

۵۰ - الاولی: إذا كان حال الشاهدین يوم رجوعهم أحسن من 
يوم شهادتهم: صدّقهما القاضي وابطل حکمه الستند إلى شهادتهما. 

۰۷٥‏ ۳/- الثانية: وإن كان حاهما یوم رجعا كيوم شهدا أو دون 


)١(‏ المنهاج بهامش نهاية ا حتاج ۰۳۲۸/۸ فتاوى السبكي ۰4۳۲/۲ وما بعدهاء الشرح الکبیر مع 
حاشية الدسوقي ۲۰۷-٦۰٦/٤‏ تبيين الحقائق وبهامشه الكنز ۲46/۶ بدائع الصنائع 
٦۲ء‏ الفروع .۵۹۹/٦‏ 

)٢(‏ الغنی لابن قدامة ۱۰/ ۲۲1-۲۲۳ م(۸1۵1). 


8۰ ۰ 


ذلك في الاستقامة: لم يصدقهما القاضي ول يقبل رجوعهما وم يضمنهما شیثأ 
وكان القضاء الأول ماضیا'''. 

-٦‏ ثانياً: بطلان الحكم لاستناد القاضي في إصداره إلى علمه 
الشخصي: ذهب کثبر من الفقهاء إلى بطلان حکم القاضي إذا كان قد صدر 
مستنداً إلى علمه الشخصي المكتسب خارج مجلس ا حکم: وأجاز بعض الفقهاء 
هذا اک وفصّل بعضهم في ذلك”". 

ولعل سبب النع هو أن الأصل في القاضي أن تكون قناعته مجردة عن أي 
علم سابق على القضية العروضة آمامه. وان القاضي يستقي معلوماته عن 
الحادثة العروضة أمامه» من عناصر الدعوی التي یقدمها الخصوم ومن طرق 
الاثبات التى يحتجون بهاء وذلك حفظأ للعدالة وبعداً عن التهمة واستقلالا 
بالسلطة التقديرية عن أي موثر من خارج نطاقها. 

۷- ثالثاً: بطلان احکم لکونه بخلاف علم ا حاکم: يحرم ولا يصح من 
القاضي أن يحكم بضد ما یعلم' فلو حکم القاضي ببينة تقدمت إليه خلاف 
ما یعلم فان حکمه یکون باطلاء وذلك کمن شهدت البينة عنده بنکاح من یعلم 
پینونتها فحکم بالبينة هذه؛ فان حکمه یکون باطاك لأنه يعلم أنه قد حکم بغير 
الق( 


)١(‏ البسوط للسرخسي ۰۱۷۸/۱۲ وانظرلا سبق: نظرية الحكم القضائي لأبو البصل ۵۳۸ وما 
بعدھا۔ 

(۲) راجم فقرة (۳۱۳) وما بعدهاء وفقرة (۳۱۸). 

() شرح منتهى الإرادات ۸/۳١١۔‏ 

.۵ 4۲ نظرية الحكم القضائي‎ ٠۰٣/۷ فتح القدير‎ )٤( 


أنه 


عى نے اج 
سکس جس ؛ کو یی 
البحث الراح 
المسؤولية عن الخطأ المترتب على استخدام 
السلطة التقديرية 


تمھید: 

۸- مسؤولية من يتولى سلطة عامة: تضع الشريعة الإسلامية على عاتق 
من يتولى السلطات العامف كالتاضي واجبات يؤديها لصالح ا حماعة؛ فإذا ما 
آداها صاحبها ضمن الضوابط والشروط الوضوعة له لم تترتب عليه أية تبعات 
أو مسژولیات مطلقأ جنائیاً أو مدنياً؛ وان كان الفعل الذي قام به ما تحرمه 
الشريعة الاسلامية بصفة عامة» فالقتل مثلاً حرم على الكافة لکنه مباح إذا كان 
عقوبة؛ لأن العقوبة ليست عدوانا ولان من واجب القاضي أن يحكم بهاء ومن 
واجب الطيئة التنفيذية أن تنفذها ولا خیار لأحدهما فیما يجب علیه۲. 

۹- احتمال الخطأ: مع أن القاضي موضع ثقة ولي الأمر للمسلمین 
فقد لا يسلم من الوقوع في الخطأء لأن الخطأ لا يكاد یسلم منه بشرء وقد نبه 
الني ب على ذلك بحدیثہ 4# عن نفسه مع أنه يزيد على البشر بمزايا اختصه الله 
تعالى بها دون غيره» قال 4 «إنما أنا بشرء وانکم تختصمون إلي؛ ولعل بعضکم 
أن يكون ألحن بحجته من بعض فأقضي له بنحو ما آسمع» فمن قضیت له من 
حق أخيه بشيء فلا یاغذه فإنما أقطع له قطعة من النار»''". 


.۵۵۸ -۵6۷ /۱ التشريع الجنائي لعودة‎ )١( 
.)۲( سبق تخريجه صفحة (۸۵) هامش‎ )۲( 


۰- مداخل الخطأ على القاضي وحالاته: خطا القاضي في الحكم إما 
أن يكون بسبب يرجع إليه» وإما أن يكون بسبب يرجع ال غيره؛ وإما أن يكون 
الخطأ عن عمد» أو يكون عن غير عمد. وغير العمد اما أن يكون عن تقصير 
منه» وإما أن يكون عن اجتهاد صحيح. ولا خرج الخطا في الحكم عما سبق”", 
وأبين ذلك في المطالب الآتية إن شاء الله وأبين : ما قد یترتب على القاضي من 
مسؤولية مدنية أو جنائية جراء وقوعه في الخطأ» وقد سبق بیان نقض الحكم 
القضائي لسبب من الأسباب التى سبق ذكرها. 

۱- تنبيه: تجدر الإشارة إلى أن الخطأ إذا كان بعد اجتهاد صحيح من 
القاضي» وم يأل جهداً لذلك؛ كان حكمه صحیحا وكان خطؤه هذا لا شيء 
فيه ولا يؤثر في عدالته ونزاهته. بل هو مثاب عليه لحديث: «إذا اجتهد الحاكم 
فاصاب فله أجرانء وإن أخطأ فله اجر»" لأنه أفرغ وسعه في سبيل الوصول 
إلى الحكم الثابت عند الله تعالى» وحكم الحاكم لا يجوز نقضه في السائل 
الاجتهادية إلا لسبب مسوغ. ولکن يجوز أن تستأنف الدعوى ويعاد النظر فيها 
من جديد ويحكم فيها على أساس ما جد من أمور تستدعي ذلك ". 

- ثنبيه آخر: وإذا كان خطأ القاضي في الحكم لسبب يرجع إليه؛ بان 
قصر في البحث والاجتھاد أو قصر في اتباع الإجراءات القضائية الواجب عليه 
اتباعها قبل قبل الحكم في القضية العروضة أمامه» وکان ذلك سهوا أو ذهولاء بأن 
ظن أنه فعل ذلك ولم يكن قد فعله. أو قصر في التفتيش عن طرق الإثيات 
ومدى فبوطا؛ فان الخطأ في الحكم القضائي في هذه الحالات إذا أدى إلى جور 
فانه پنقض من القاضي نفسه أو غيره. 

.۱۵۸ -۱5۷/۱ النظام القضائي لعزام‎ )١( 


)¥( سبق ترجه صفحة (۸۷) هامش (۲). 
)۳( النظام القضائي. لعزام ۱ وراجع فقرة .))۸٥(‏ 


O0. 


۳- ثنبيه ثالث: لا بد من التنبيه إلى أن هذا البحث يقصد به الخطأ 
الترتب عن استعمال السلطة التقديرية إذا أدى هذا الخطأ إلى جور أو ظلم وإذا 
ثبت الخطا اور في الحكم سواء كان عمداً ام غير عمد؛ اعتبر کان ۸ يكن إذا 
كان قبل صدور الحكم أو قبل تنفیذہ'' ' آما إذا كان بعد تنفيذه فهو ما سيأتي 

بحثہ إن شاء اللہ تعالى. والحديث عن ضمان القاضي هو عن أحكامه؛ لانه في 
غير أحكامه كباقي الناس في عمده وخطئه» يجب في ماله أو على عاقلته. 


المطلب الأول: آثار الخطا العمد من القاضي 

۶- إذا حكم القاضي في العقوبات البدنية الضمونة ما فيه قطع أو 
إتلاف وكان متعمدا للجور في حكمه؛ فإنه يقتص منه حيث يسوغ القصاص» کان 
يعلم كذب الشهود أو كونهم ليسوا من أهل الشهادة ومع ذلك يحكم بشهادتهم في 
إراقة دم» أو رجم» أو قطع فيما دون النفس: سواء باشر الإتلاف أو القطع بنفسه 
أم أمر به من تلزمه طاعتہ؛ قال بذلك المالكية» والشافعیة'' وما يلحق بذلك: 

۶ - حکم بشهادة زور عمد أو رجع عن حكمه: قال الشافعية: إذا 
رجم القاضي عن حکمه وأقر أنه تعمد الحكم بشهادة الزور لزمه القتصاص إن 
توافرت شروطه آو الدية الغلظة. وان رجع الشهود والقاضي معا فالقصاص 
على الجميع |ذا آقروا بتعمدهم للخطأء لأنهم مشترکون في الظلم " وقال بعض 
الشافعية والمالكية: بل القصاص عليه دونهم. لأنه قد بستقل بالباشرة كالولي"*. 


.۱٥۹ -۱۵۸/۱ النظام القضائي؛ لعزام‎ )١( 

(۲) التاج والإكليل ۰۲۰۲/۲ ختصر خلیل مع الخرشي عليه ۰۲۲۲/۷ منح الجليل ۰۵۱۲/۸ مغني 
ا حتاج ۷/ ۳۹۹-۳۹۳ قليوبي وعميرة ٤‏ / ۰۳۳۳-۳۳۲ أسنى الطالب ۳۸۲-۳۸۱/4. 

(۳) قليوبي وعميرة /٤‏ ۰۳۳۳-۳۳۲ مغ ا حتاج 5/ ۳۹-۳۹۳ آسنی الطالب ۳۸۲-۳۸۱/۶. 

(4) صححه في أسنى الطالب ۳۸۱/4- ۰۳۸۲ ختصر خلیل مع الخرشي عليه ۷/ ۲۲۲. 


۵ ۰ ۶ 


٤‏ - اشتراك القاضي مع غيره في الجور: إن رجع الولي المدعي لقتل 
وليه وأقر أنه اشترك مع القاضي والشهود بالعدوان على المحكوم عليه 
بالقصاص فان القصاص عليه دونهم؛ لأنه المباشر'''. وذهب الالكية إلى أن 
القصاص يكون من القاضي والولي كذلك إن علم كذب الشهود أو أي قادح 
بشهادتهم وتعمد ا حور ولا يقتص من الشهود وان تعمدوا لأنه إنما مات بحكم 
القاضي لا بشهادتهم» ولا من باشر القتل لأنه مامور بالشرع'''۔ 

- وذهب الحنفية وبعض ا الکیة إلى أن القاضي إذا أراق دمأ ظلماًء 
أو آتلف عضواً: فعليه الضمان في ماله بالجناية والاتلاف؛ وظاهر عباراتهم أنه 
لايقتص من 


-٦‏ تقصیر القاضي في البحث عن حال الشهود: وإذا حكم القاضي 
بقتل أو فطع أو حد ثم تبين أن الشهود لیسوا من أهل الشهادة وكان قد قصر 
في البحث عن حاهم وسيرتهم فيقتص منه إن كان ا حکوم عليه ظلماً مکافتاً له 
وان لم يكن مکافتاً له أو عفا ولي الدم عن القصاص وجبت الدية في مال 
القاضي؛ لأن ا مجوم على القتل ممنوع منه بالإجماع؛ وهو قد قصّر في بذل جهده 
للتفتيش عن حال البينة قبل الحكم بھا“ 


.۳۸۲-۳۸۱/4 أسنى المطالب للشيخ زكريا الأنصاري الشافعي‎ )١( 

(۲) ممختصر خليل مع الخرشي ۷/ ۲۲۲. 

(۳) الفتاوى المندية ۳/ ؟4"اء درر الحكام لحيدر ۰۵۷۳/4 م (١۱۷۸)ء‏ حاشية ابن عابدين 
۰۱۹-۵۰ منح الجليل ٩۱۲/۸‏ ونسبه لابن شاس وابن ا حاجب. 

(1) حاشية الجمل مع المنهج ۰۱۷۲/۵ قليوبي وعميرة ۲۱۰/٤‏ أسنى المطالب 4/ 2155-1١58‏ 
وذكر ۳۸٦/٤‏ أن عاقلة القاضي تضمن» ون القواعد لابن رجب ۲۱۷- ۲۱۸ أن الإمام 
أحمد في رواية عنه ذهب إلى تضمين حاكم رجم رجلاً بشهادة اربعة بالزنی ثم تبين أنه 
جبوب ولعل تضمينه هنا لتفريطه» إذ ا جبوب لا يخفى آمره غالبا فتركه الفحص عن حاله 
تفريط. = 


۷- وما يلحق بذلك أن القاضي إذا أجبر شخصاً على أمر واجب 
ممتنع منه فمات فلا ضمان عليه لأنه مات من واجب. أما لو أجبره القاضي 
عليه في غير الوقت اللائم لذلك الواجب فهلك المْجبّر: وجب على القاضي 
وحده نصف الضمان للمیت. لأن اصل الفعل الذي اجره عليه واجب» 
والهلاك قد حصل من مستحق وغیره". 

۸- إذا فعل به القاضي ما يتلف بفعل مثله: وإذا سجن القاضي رجلا 
فمنعه الطعام أو الشراب مدة يمكن أن يموت فيهاء أو جرّده من الساتر 
(کاللابس) في برد أو حر وكان البرد أو ا حر ما يقتل مثله فمات ا حبوس ضمنه 
القاضي. 

وكذلك إذا أكره القاضي على ما قد یتلف بفعل مثله» کنزول بتر» ففعل 
فمات؛ ضمنه السلطان وعقلته عاقلته» وكذلك کل أمر لیس من صلاح 
المسلمين إذا أكره السلطان عليه رجلا فمات مته في ذلك الأمرء أما لو استعان 
به في أمر يسير يستعين السلطان في مثله فمات لم یضمن: لأن الأغلب أن هذا لا 
يُمات من مثله إلا أن يقر السلطان بأنه مات منه أو كان معلوماً أنه إذا فعل مثل 
ما كلفه به كان الأغلب أن ذلك يتلفه”". 


8- ضمان الحلاد: والضمان ف التلف باستيفاء الحلاد فی الحد والتعزير 


= وقريب منه كثيراً قول القاضي من الحنابلة: الغني ۲۳۱/۱۰ م(۷۱٤۸):‏ وهذا حتی لو زکی 
الشهود اثنانء وعند أبي ا خطاب الضمان على الشهود. ورجح ابن قدامة أن الضمان على 
الزکین؛ والضمان على ا حاکم إذا تبين فسق المزكين لتفريطه وعدم محثه عنهم وهو الذهب. 
الانصاف .1١9/-1١5/١7‏ 

)١(‏ أسنى الطالب ۱۱۵/۶ وما بعدها. 

.۸۸-۸۷/٦ الم‎ )۲( 


على القاضي إذا كان بأمره. لا على الجلاد» لأنه آلته ولا بد منه في السیاسة 
ولو ضَمَنّاه لم يتول الجلد أحد. لکن استحب الشافعي له أن یکفر لباشرته 
القتل. فان علم ظلم الامام أو خطاه وم يكرهه على ما أمره به فالضمان على 
الحلاد لا غبره. وان أكرهه عليه فالضمان عليهما. وان اعتقد القاضي والجلاد 
تحريم قتل السلم بالذمي مثلاً أو نحو ذلك ما هو في محل الاجتهادء أو اعتقده 
الجلاد وحده فقتله الجلاد امتثالاً لأمر القاضي بلا إكراه لزمه القصاصء أو 
بالعکس؛ بان اعتقده الإمام وحده فقتله الجلاد عملاً باعتقاده فالقصاص على 
القاضي دون الجلاد. 

۰ - إذا حكم بالقتل مكرهاً: إذا أكره القاضي على الحكم ظلماً بقتل 
إنسان فحكم به كان آثمأء لأنه ليس له أن يفدي نفسه المظلومة بنفس 

ةم 

۱ الحالك من ضرب الحد ظلماً: إذا أقام القاضي على شخص الحد 
ظلماً فمات من الجلد ضمنه كما سبق» وكذلك يضمن حكومة في جلده أو أثر 
إن بقي به وعاش''۔ 

۲ - الحكم جوراً فيما يتعلق بالأموال: أما إذا كان القاضي قد تعمد 
الحكم ظلماً فيما يتعلق بالأموال فيضمن في ماله ويعزل ویعزر *. 


.155/4 اسنی المطالب‎ )١( 

.۱٥١ -۱٥٥/٢ قواعد الأحكام للعز‎ )٢( 

۰/٦ الام‎ (۳ 

(؛) الفتاوی ا مندیة ۳4۲/۳ درر الحكام لحیدر ٥۷۲/٤‏ م (۱۷۸۵ ابن عابدين -٦۱۸/٥‏ 
۹ وتضمين القاضي للمال مبنی على أن الحكم القضائي هنا لا ینقض. وإذا قلنا بأنه 
ينقض فينبغي أن برجم با مال على ا حکوم له» ويعزر القاضي على جنايته. واللّه تعالى أعلم. 


۰.۷ 


-٣‏ عقوبة القاضي الجائر عمداً: وإذا ثبت أن القاضی تعمد الجور في 
الحكم بإقراره أو بالبينة فيعاقب العقوبة الموجعة ويعزل ويشهر ويفضح ولا 
نجوز ولايته أبداً ولا شهادته وإن صلحت حاله وأحدث توبة؛ ما اجترم في 
حكم اللہ تعالى» ويكتب أمره ف کتاب لثلا يندرس مع الزمن فتقبل شهادته. 
والقاضي أقبح من شاهد الزور ال 

المطلب الثاني: آثار الخطاً غير العمد من القاضي 

6 - الاصل أن الخطا الذي پصدر عن القاضي في عمله يكون غير 
متعمد منه» وقد كانت مواقف الفقهاء من الخطأ غير العمد من القاضي على 
النحو الآتي: 

٥۔‏ أولاً: الحنفية: الأصل عندهم أن القاضي لا يؤاخذ بالضمان إذا 
شهادتهم؛ لأن القاضي بالقضاء لم يعمل لنفسه بل لغيره. 

وأثر الخطأ د تلف بحسب المقضي به: 

-١ ٥‏ أولاً: إذا كان المقضي به مالاً: فله إحدى حالتین: 

٥ھ‏ الأولى: إذا كان قائماً رده القاضي على المقضي عليه 
واسترده من القضي له لان قضاءه وفع باطلاء ورد عين القضي به ممکن 
فيلزمه رد لحديث: «على اليد ما أخذت حتى ترده ولأنه عين مال الدعی 
)١(‏ تبصرة ا حکام ۸۱ ونقله عن مختصر الواضحة. وقريب منه عند الحنفية» الفتاوى اهٰندیة 

۳ى حاشية ابن عابدین ۸۵ ۰4۱٩‏ والصحيح عند الحنفية أن القاضي لا ينعزل 


بمجرد الفسق بل يستحق العزلء وفي رواية أنه ينعزل إذا تعمد الجور. المبسوط ۸۰۷۹ 
٢(‏ سبق خريجه صفحة (۳۲۸) هامش .)١(‏ 


۵۰۸ 


علیه» ومن وجد عين ماله فهو أحق به" وإنما يرد القضاء السابق إذا لم يكن 
رأي القاضي الذي حكم به إمضاءه في مثل هذه الحالة التى قضى بها وهي 
الحكم بشهادة محدود في قذف أو أعمى مثلًء لأن قضاء القاضي في ا جتھدات 
إنما ينفذ إذا صدر عن اجتهاد. لا عن تلبس واشتباه. وقيل: بل ينفذ القضاء ولا 
ينقض”". 

۱۵ ۲- الثانیة: أما إذا كان المقضي به هالكاً؛ فالضمان على القضي 
له به؛ لآن القاضي عمل له فكان خطؤه عليه ليكون الخراج بالضمان ولأنه 
إذا عمل له فكأنه هو الذي فعل بنفسه'". 

۵٥‏ - ثانياً: إذا كان الدعی به حقاً ليس بمال؛ كالطلاق والعتاق بطل؛ 
لأنه تبين أن قضاءه كان باطاك وأنه آمر شرعي يحتمل الرد فیردہ بخلاف الحدود 
وا مال الهالك لأنه لا يحتمل الرد بنفسه» فيرد بالضمان؟*. 

۰ ۳- ثالثاً: وقال الحنفية: أما إذا كان قضاء القاضي في حقوق العباد 
ما لا يمكن تداركه ورده كالقصاص المستوفى ثم تبين خطأ القاضي. لا يقتل من 
قْضي له به» وان تيقن (أي لاحقا) أنه قد قَتَلَ بغير حق» وتصير صورة القضاء 
شبهة مانعة من القصاص» ولكن تجب الدية في مال المقضي لە'''. 


۸۷ ہدائع الصنائع‎ )١( 

.۹/۱۷ البسوط‎ )٢( 

)۳( بدائع الصنائع ۷۔ 

»۱۹-٤۱۸/٩ الفتاوى افندية ۳/ 41 747-17 حاشية ابن عابدين‎ ۱٦/۷ بدائع الصنائع‎ )٤( 
والحنفية يقسمون المقضي إلى ما يمكن تداركه کا مال والطلاق والعتاق: وإلى ما لا يمكن‎ 
تدارکه كالقصاص.‎ 

)٥(‏ الفتاوى ا ٰندیة ۳/ 415-741" حاشية ابن عابدين 4۱۹-4۱۸/۰. وسيأتي بیان مواقف 
الذاهب الأخرى في الصفحات الأخرى تباعاً إن شاء الله تعالى. 


۵۰۹ 


۰ - رابعاً: إذا كان خطأ القاضي في حق من حقوق الله تعالى؛ بان 
من لا تصح شهادتهم؛ فضمان ذلك في بيت المال؛ لأن القاضي عمل فيها لعامة 
المسلمين لعودة منفعتها إليهم. وهو الزجر. فکان خطؤہ علیهم وله يضمن 
القاضي. ولا الجلاد» لأنه عمل بأمر القاضي”". 

وذكر بعض الحنفية تفصيلاً آخرء وهو أن القاضي إذا حد ا حکوم عليه 
جلداً بشهادة شهود. فجرحه الحد أو مات منه لعدم احتماله إیاہء ثم ظهر أن 
بعض الشهود من ليس من أهل الشهادة فيحد بالاتفاقء وعند الصاحبين: آرش 
الجراحة إن ۸ مت ودية النفس إن مات في بيت المال» وعند أبى حنيفة: لا 
شيء على بيت ا ال ولا على الشهود» أما إذا كان الحد رجماً فتبين ما سبق فديته 
على بيت ا ال اتفاقاً؛ لأنه مضاف إلى قضاء القاضي؛ لأنه قضى به ابتداء ثم 
ظهر خطوه. ومصلحة عمله للعامة فيكون موجب ضرر خطئه عليهم في مالهم. 

وني الجلد لا ضمان على الجلاد في الصحيح؛ لأنه لم يتعمده. فلو ضمناه 
لامتنع الناس من الإقامة محافة الغرامة. وإذا تچب الغرامة عليه ولا على 
الشهود ولا على القاضي لتثبت في بيت الال ۸ تجب أصلاء وهو الطلوب ". 

6 - خامساً: تنبيه: ينبه الحنفية إلى أن جميع ما سبق من آثار خطأ 
القاضي مقيد با إذا ثبت خطؤه بالبينة أو بإقرار المقضي له أما إذا ظهر بإقرار 
القاضي فلا يبطل قضاء القاضي في حق المقضي له . 

۰۱۲/۷ الفتاوى ا مندیة ۳4۲/۳ حاشية ابن عابدين ۰4۱۹/۵ بدائع الصنائع‎ )١( 


(؟) فتح القدير مع الحداية 0/ ۲۹۱-۲۹۰ وذكر فخر الاسلام وجهاً محتملاً يقابل القول 


الصحيح وهو: تضمين اللاد. 
(۳) الفتاوى ا مندیة ۳/ ٠۳٤۲-۳١١‏ حاشية ابن عابدين ۵/ ۰1۱۹-4۱۸ 


62۱۰ 


٥‏ - سادساً: أقام عليه التعزير فهلك: إذا شهد شهود على شخص 
با يوجب التعزیر فعزره القاضي فمات من ذلك فلا شيء على القاضي ولا في 
بيت المال» وهو مذهب سيدنا عمر وعلي رضي الله عنهماء لأن القاضي محق 
فيما آقام. وهو مستوف حقاً لله تعالى فيصير کان من له الحق أقامه» والتعزير 
مستحق على الإمام شرعاً إذا علم أنه لا ينزجر إلا بە: وما يكون مستحقاً على 
الرء لا يتقيد بشرط لیس في وسعه التحرز عنه". 

7- ثانياً: المالكية: يختلف حكم ال خطا باختلاف نوع القضي به: 

-١ ۲‏ إذا كان ا حکوم به مالاً: يكون سبب الخطأ فيه احد الأمور الآنية: 

۲ - إذا كان ا حکوم به مالأ وأخطأ القاضي فخطؤه في الأموال 
على الاجتهاد هدر فلو باع مثلاً منزلاً موقوفاً على المساكين ثم نقضه قاض 
آخر يرى أن حکم الأول خطا؛ فإنه یرد الثمن على المشتري ويسترد النزل وقفاً 
كما کان ولا شيء على القاضي الأول'". 

۲ - ما إذا كان سیب خطأ القاضي تعمد البينة الكذب في 
الشهادة وثبت ذلك فإن الحكم ينقض ويغرم الشهود ما أتلفوه من مال أو 
غیرہ'' وإذا رجع الشاهدان ومن زكاهما فالغرم على الشاهدين لأن بهما قام 
الق" ولا غرم على القاضي فيما سبق» وحتى لو رجع الشهود بعد الحكم 
وقبل الاستيفاء فيغرمان ا ال ولا ينقض ا حکم؛ وحتى لو بعد الاستيفاء وادعوا 
الغلط أو العمد؛ لأن العمد والخطأ في أموال الناس سوام!“. 


.٦٥-٦٦/۹ البسوط‎ )١( 

(۲) تبصرۃ الحكام ۱/ ۸۵. 

(۳) التاج والإكليل .٥۰٠٠-۱۹۹/٦‏ 

.۲۰۱-۲۰۰/۲ التاج والإكليل‎ )٤( 

.۲٠۷ / ٤ الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي‎ )٥( 


٦)۱ 


٦‏ - ما إذا فرط القاضي في استيفاء ا حقوق لأصحابها أو 
حفظها لأصحابها وتلف الال أو هلك من يستوفى منه؛ فالضمان على 


5م 4- إذا حكم القاضي ببينة على رجل بمائة مثلاء ثم أنكرت 
البينة وقالت: إنما شهدنا بالائة للآخر ا حکوم علیه. والقاضي على يقين أن 
الشهادة كانت على ما حكم؛ غرم القاضي المائة للمحكوم عليه ولا يرجع على 
إذا كان القاضي فقيراً ورفع الحكم لقاض ثان غير القاضي الأول. 

آما إذا كان القاضي شاکاً في صحة حكمه أو متوهماً لا موقنا؛ نقض 
الحكم ويرجع الأمر إلى ما قالت البينة» ويغرم ا حکوم له مائتين: الائة التي 
قبض. والائة التى شهدت بها البينة عليه”". 

٦‏ ۲- ثانياً: وإذا كان ا حکوم به قصاصاً وتبين خطأ القاضي؛ بان حكم 
ببينة ثم ظهر أن الشهود أو بعضهم من لا تقبل شهادته؛ فالغرم على من علم برد 
شهادتهم. فإذا علم الشهود الباقون برد شهادة من شهد معهم من عبد أو ذمي 
مثلا وكتمواء فالدية على من علم بذلك. وان لم يعلموا ففي مال عاقلة القاضي 
على المشهورء ومقابله أنه هدر لا على القاضي''؛ لأنه لم بخطئ في نفس الحكم 
وقد فعل الذي عليه» ولا تبعة أيضاً على الشاهد ولا على ا حکوم له“ . 


۷۳/۵ مواهب الیل‎ )١( 

(۲) مواهب ا جلیل /٦‏ ۱8۲-۱۱ 

02 الخرشي مع ختصر خليل ۰۱۱۵/۷ منح الجليل ۰۳4۹/۸ 

)٤(‏ التاج والإكليل ۰۱۳۲/۲ وذكر هذه الأقوال على أنها لبعض ال الکیة وم يشر للمشهور منها. 


o1۲ 


أما إذا علم القاضي برد شهادة بعض الشهود وقضى بها فالدية في ماله 
والظاهر أنه لا قصاص وان علم بكذبهم؛ لآن علمه هنا بأن من شهد غير 
مقبول الشهادة. وهو لا يستلزم العلم بکذبھم. 

ولا شيء فيما سبق على من كان النقص من جهته؛ لأن الإنسان مجبول 
على أن یری نفسه كاملة”". 

واذا تین أن سبب خطأ القاضي هو شهادة شهود تعمدوا الکذب. فالدية 
عليهم في ماهم دون غيرهم'". 

۷٦٦‏ ۳- ثالثاً: والحكم في قطع ما دون النفس كما هو في قتل النفس””". 

۱۲ رابعاً: إذا قضی القاضي بالرجم على مشهود عليه بالزنی 
واستوفى الحد ثم رجع الشهود بعد ذلك عن شهادتهم فالدية عليهم في 
ماهم“ وان رجع بعضهم فعليه نصيبه من الدية» ومثل رجوعهم تبین کون 
احدھم عبداً أو مسخوطاً. والغرم على الشهود الآخرين إذا علموا کون أحدهم 
عبداً أو مسخوطأء وان ۸ يعلم الباقون فذلك على عاقلة الإمام””. 

٦‏ - خامساً: إذا شهدوا أن رجلاً قذف آخر فحده القاضي للقذف 
وأدبه ثم رجع الشهود وأقروا بالزورء فلا شيء عليهم عند فقهاء ا الکیة 
جمیعھم إلا الأدب من القاضي ما يراه . 

)١(‏ ا خرشي مع ختصر خلیل ۰۱8۵/۷ وقد سبق بيان حكم ما إذا تعمد القاضي ا جور في ا حکم. 

)۲( التاج والإكليل ۰۲۰۰/۲ وانظر فيه القصاص منهم بنفس الصفحة من الكتاب وبالصفحة 
التي قبلها. 

(۳) منح الجليل .۳٣۹/۸‏ 

.5٠١ /5 التاج والإكليل‎ )٤( 


.۲۰۲-۲۰۱/ التاج والإكليل ۰۲۰۱/۲ مواهب الجليل‎ )٥( 
.501/5 التاج والإكليل‎ )٦( 


۳ھ 


7٦‏ - سادساً: إضافة ما سبقء فيما إذا قضى القاضي برجم أو جلا 
لقذف ثم تبين أن أحد الشهود من لا تصح شهادته فيحد جیع الشهود إذا کان 
أحدهم عبداء أما إذا كان سبب رد الحكم کون أحدهم مسخوطاً لا تقبل 
شهادته فلا يحد واحد منهم» لأن شهادة المسخوط ثبتت باجتهاد القاضي على 
ظاهر العدالة والعبد لم تكن شهادته تثبت. وذلك من خطا الامام ". 

۷ - ثالثاً: الشافعية: رتبوا الحكم بناء على نوع ا حکوم به كما يأتي: 

۷ - أولاً: إذا أخطأ القاضي في حكمه وكان ا حکوم به مالاً؛ فضمانه 
على عاقلة القاضي إن لم يكن منه تقصيرء فان قصر في البحث عن حال الشهود 
مثلاً فالضمان عليه؛ وفي قول: ضمان خطا القاضي في بيت الال إن لم يظهر منه 
تقصیر؛ لأن خطاه يكثر بكثرة الوقائع» بخلاف غيره”". 

ولا ترجع العاقلة أو بيت ا ال بشيء في الأصح على مَنْ كان النقص 
بسیبه. کان تبين رقه أو ذمیته» والقول الثاني: بل ها الرجوع عليهم لأنهم غرو 
القاضي» والقول الثالث: للعاقلة الرجوع عليهم دون بيت المال". 

۷ - ثانياً: إذا کان خطأ القاضي بنحو طلاق مثلاً وتبين كذب 


(Oa 


الشهود؛ فيرد الحكم وينفض» وترجع المطلقة بشهادتهم زوجة 


.۲۰۲-۲۰۱/۰ التاج والاکلیل ۰۲۰۱/۲ مواهپ الجليل‎ )١( 

(۲) حاشية ا حمل على النهج ۰۱۷۲/۵ حاشیتا قليوبي وعميرة ۲۱۱/۶. 

(۳) حاشیتا قليوبي وعميرة ۰۲۱۰/6 وجاء في مغني احتاج ۰۳۹۱/۲ وأسنى الطالب ۳۸۱/6 
أن الضمان على ا حکوم له لأنه حصل بيده بغير حق وان لم يوجد منه تعد فان كان معسراً 
أو غائباً غرم القاضي للمحكوم عليه ورجع به على ا حکوم له إذا أيسر أو حضرء ولا غرم 
على الشهود ولا على المزكي. والضمان على ا حکوم له حتى ولو كان مال تالفاً او هلك 
بآفة سماوية. 

."۸٦/٤ أسنى الطالب‎ )٤( 


ھ٤‎ 


۷ - ثالثاً: الخطأ العمد في الحكم بالقصاص: ويكون سببه واحداً ما 


۷ءھ السبب الأول: إذا كان خطا القاضي غير المتعمد في 
القصاص ورجع عن خطثه فتجب دية خففة على عاقلته: إن صدّقته في خطئه 


ول يقصر في بحثه عن الحكم الصحيح قبل |صداره وإن لم تُصدقه العاقلة فالدية 
في ماله "» وتضمن عاقلته لأنه ضمان نفس واجب با حطا أو نحوه فيكون على 
العاقلة كخطأ غبرہ'' وفي قول: تکون الدية في بيت ا ال إن لم يظهر منه 
تقصیر؛ لأن خطاه يكثر بكثرة الوقائع بخلاف غيره» وتكون الكفارة في ماله 
قطعا” ". 

۷۔ السبب الثاني: إذا تبين خطأ القاضي في القصاص برجوع 
الشهود وادعائهم الخطأ في شهادتهم فتجب الدية المخففة في ماهم وتكون 
موزعة على عدد رژوسهم. ولا تجب على عافلتهم إن لم تصدقهم في ادعائهم؛ 
لأن إقرارهم بالخطأ لا يلزم العاقلة ما لم نتصدقھم؛ ويجوز للقاضي أن يعزرهم 
إذا ادعوا الخطأ لتركهم الحفظ”". 

۷ ۳ - السبب الثالث: إذا رجع الشهود ورجع القاضي معهم 
وادعى الخطأ فالدية بينهم مناصفة» على الشهود النصف وعلى القاضي النصف 
منهاء توزیعا على المباشرة والتسبب'“۔. 


.۳۳۳-۳۳۲/5 ۰۲۱۰/۲ حاشية الجمل مع المنهج ٥/۱۷۲ء حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
.۳۸۲-۳۸۱ /٤ وما بعدهاء‎ ١١6 /5 (؟) أسنى الطالب‎ 

(۳) حاشية الجمل مع المنهج ۰۱۷۲/۵ قليوبي وعميرة .۲۱۱/٢‏ 

)٤(‏ أسنى الطالب /۳۸۲-۳۸۱۔ 

)0( مغنی ا حتاج ٣-4-۸٦‏ ۳۹١۔.‏ 


هاه 


۷ - رابعاً: إذا كان خطأ القاضي في قطع» بان حكم بشهود ثم تبين 
عدم قبول شهادتهم. فالحكم كما في القصاص"". 

۷- خامساً: إذا كان خطأ القاضي في حد قد استوفي ففيه تفصيل: 

۷ - إن كان رجماً قد استونی أو جُلد حداً من غير الزيادة فيه 
فمات منه؛ فالحكم كما سبق في القتل والقطع'". 

ويحد شهود القذف إذا رجعوا عن شهادتهم وإن ادعوا الغلط لتركهم 
التغبت”". 

وليس للعاقلة أو بيت ا ال أن يرجع على الشهود بشيء إذا كان الخطأ 
بسبهم؛ لأنهم يزعمون آنهم صادقون» إلا إن كانوا مجاهرين بفسق؛ فترجع 
عليهم العاقلة لأن الحكم بشهادتهم يُشعر بتدليس منهم وتغریر““۔ 

وكذلك تضمن العاقلة القْرۃ'“ إن جَلَدَ القاضي حاملاً فاجھضت جنيناً 
ميتأء وان علم حملهاء وتضمن دية الجنين إن خرج من أمه حیاً ومات من ام 
ا جلدء وتضمن دية المرأة المجلودة إن ماتت من الإجهاضء وإذا ماتت المرأة من 
الإجهاض ومن الجلد فتضمن عاقلة القاضي نصف الدية؛ لأنها ماتت من 
مضمون وغيره وتكون الكفارة في مال القاضي . 
)١(‏ أسنى المطالب ۳۸۱/۶. 
(۲) حاشية الجمل مع المنهج ۰۱۷۲/۰ حاشيتا قليوبي وعميرة ۲۱۰/٤٢‏ أسنى المطالب ۳۸۱/4- 


.۸۷ /٦ الم‎ ۲ 

(۳) أسنى المطالب ۳۸۱/۰۔. 

۔۱۷۲/٢ حاشیة الجمل مع المنهج‎ )٤( 

)٥(‏ العْرّة: بالضم: بياض في جبهة الفرس فوق الدرهم» والعبد والأمة (ختار الصحاح غ ر ر) 
والمعنى الثاني هو الراد هنا. 

(5) آسنی الطالپ 5/ ۱۱۵ وما بعدها. 


۰۱۹ 


۷ - إذا كان الحد جلداً استوفی ثم تبين خطا القاضي ول يمت 
اجلود من الحد؛ فتضمن عاقلة القاضي حکومة. قال الشافعي رحمه الله تعالى: 
«ومن قُلْتْ يضمنه إن مات ضمن الحكومة في جلده أو أثر إن بقي به وعاش؛ 
وكذلك يضمن دية يده إن قطعه. وكل ما قلت يضمنه من خطئه فالدية فيه على 
عاقلتەم'' وفي قول: يكون الضمان في بيت الال". 

1 ۔ اما إذا کان خطأ القاضی في مقدار الحد فهو على النحو 
الاتی: 

-١ ۷‏ إذا آمر القاضي الجالد جلد رجل وم يحدد له عدداً 
فضربه الجالد آکثر من اد ضمن القاضی دون الجالد» فاذا كان حدہ ثمانین 
فحده واحداً وثمانین سوطاً فمات ففیها أحد قولین: 

الاول: أن يضمن الامام نصف دیته كما لو جنی رجلان على رجل 
واحد؛ والنصف الاخر یضمنه الجالد. 

الثاني : أو يضمن سهماً من واحد وثمانين من دیته. ويكون كواحد 
وثمانين قتلوه فيغرم حصته. 

أما إذا أمر القاضي ا الد بالحد لا زيادة فزاده واحدة خطاً ضمن الجالد 


۳ 
وحده” ۰ 


جلد المشهود عليه حداً فمات منه» ثم تبين خطأ القاضي: بأن حكم بشهادة من لا 
)١(‏ الام .۸۷/٦‏ 

.۱۷۲/۰ حاشية الجمل مع النهج‎ )٢( 

(۳) الأم /٦‏ ۸۷ء وقد سبق قريباً ان ا خطا ما تضمنه عاقلة الشخص إذا صدقته في ادعائه الخطا. 


۷ھ 


تصح شهادته. فان عاقلة القاضي تضمن الدية مخففة عليهاء إلا أن الإمام الشافعي 
في موضع آخر تبع مذهب سيدنا علي رضي الله عنه في حد الخمر أو شرب 
السکر'' وهو أن حد الخمر أو شرب المسكر إذا استوفي أربعين بالنعال أو طرف 
ثوب وشبهه فمات ا حدود من ذلك فلا ضمان على أحدء لأن الحق قتله» وان 
ضرب أكثر منها فمات فديته على عاقلة الإمام دون بيت ا ال؛ [لأن عمر رضي 
اللہ عنه أرسل إلى امرأة ففزعت فأجهضت ذا بطنھا فاستشار علياً فأشار عليه أن 
يديه فامر عمر علیأء فقال عمر: عزمت عليك لتقسمنها على قومك] ". 


وروي عن سيدنا علي رضي الله عنه أنه قال: [ليس احد نقيم عليه حداً 
فيموت فاجد في نفسي شیثاء الحق قتله؛ إلا حد الخمر فإنه شيء رأيناه بعد النی 
3# فمن مات منه فدیتہء إما قال في بيت الالء وإما على عاقلة الإمام]”". 


ولعل سبب ذلك أن الإمام علياً ذكر أن الزيادة على الأربعين إنما كانت 
بالرأي منهم والاجتهادء والاجتهاد يحتمل الخطأ والصواب: أما الأربعون فحد 


)١(‏ سيظهر من قول سیدنا علي الآتي أنه يعمم ذلك على جميع الحدود إذا استوفيت من غير 
زيادة ولا يقصر ذلك على حد الخمر فقط. 

(۲) الأم: مختصر المزني ص ٢٦٦۲ء‏ وعلق المزني بان هذا غلط فيما إذا ضرب زيادة على أربعين؛ 
لأنه لم يمت من الزيادة وحدهاء وإنما مات من الأربعين وغيرها فكيف تكون الدية على 
الإمام كلهاء وإنما مات المضروب من مباح وغير مباح» وآورد القولين الواردين عن الإمام 
الشافعي السابق ذكرهما في الفقرة السابقة على هذه الفقرة مباشرة. 
وآخرج هذا الأثر أيضاً البيهقي في السنن الكبرى ۳۲۲/۸ باب الشارب يضرب زيادة على 
الأربعين فيموت» من كتاب الأشربة والحد فيها. 

(۳) الأم ۰۲۷۳/۸ وجاء فيه « الشك من الشافعي» أي في کون الدية في بيت ا ال أو في عاقلة 
القاضي. وذكر قبل هذا مباشرة ۸/ ۳۷۲- ۳۷۳ أن الني 36 ضرب أربعين وأبو بكر كذلك 
في حیاته» ثم عمر. ثم تتابع الناس في الخمر فاستشار فضرب ثمائين» وروي أن عمر رضي 
الله عنه استشار فقال علي: نری أن يجلد ثمانين لانه إذا شرب سکر وإذا سکر هذى واذا 
هذى افتری أو كما قال؛ فجلد عمر ثمانین في الخمر. 


ماه 


ثابت عن الني ٹل ومن مات بسبب الزيادة بالاجتهاد على ما هو ثابت قطعاً 
فلا يذهب هدرا؛ بل تتحمله عاقلة القاضى؛ لأنه يعتقد صحة الحد با فوق 
الأربعين. ۱ 

۷ - سادساً: إذا كان خطا القاضي في تعزير مرتكب مستوجب 
التعزير؛ بان تبين خطا القاضي بعد التعزير أو كذب مستنده أو موت المضروب 
تعزيراً أو تلف عضو منه؛ فالضمان على عاقلة القاضي'' وفي قول: على بيت 
المال إن لم يظهر تقصير من القاضي في التحري عن الشهود وغيرهم وفي التثبت 
من أسباب الحکم'''. 

۷ - سابعاً: وإذا تسبب القاضي بضرر فالضمان على عاقلته» وإذا 
حدث الضرر بسبب زيادة الأمور في سبب الضرر وتجاوزه لأمر القاضي 
فالضمان على عاقلته دون القاضي. وضمان القاضي لا سبق مقيد با إذا كان 
فعله يؤدي غالبا للضرر الذي وقع» فإذا بعث إلى امرأة أو رجل عند امرأة 
ففزعت لدخول رسل القاضي أو غلتِھم أو انتهارهم أو الذعر من السلطان 
فأجهضت فعلى عاقلة القاضي دية جنينها إذا كان ما أحدثه الرسل بأمره» أما 
إن احدثوا شیئاً بغير أمره فذلك على عواقلهم دون عاقلة القاضي» والغالب 
المعروف أن المرأة تسقط من الفزع. وذلك بخلاف ما لو أرسل القاضي إلى رجل 
أو امراة فمات فزعأء ولا ضمان على عاقلة القاضي؛ لأن الأغلب أن أحداً لا 
يموت من الفزع من رسول القاضي أو السلطان”". 

۸ رابعاً: الحنابلة: ويختلف اثر الخطا بجسب ا حکوم به: 


۲( حاشيتا قليوبي وعميرة ۰۲۱۰/۶ 
(۳) الام .۸۸-۸۷/٦‏ 


۹ھ 


۸ أولاً: إذا كان ا حکوم به مالا وتبین أن القاضي حكم ببينة غير 
صحيحة. فان الحكم ينقض ويرد ا ال إن كان قائماً ويؤخذ من ا حکوم له وان 
كان تالفأ غرم ا حکوم له عوضه”"». فان تعذر لاعساره أو نحوه ضمنه القاضي 
ثم رجع على المشهود له. وفي رواية أخرى عن الإمام أحمد: أن الحكم لا ينقض 
إذا تبين فسق الشهود. ويغرم الشهود المال'". 

وللمحكوم عليه خطأ با مال: مطالبة القاضي تثبيت الضمان على ا حکوم 
له خطا''' ليتمكن من متابعته بالضمان. ولا ضمان على القاضي إذا كان خطزه 
فيما يقبل الاجتهاد ولم يكن في فطع عضو ونحوه“. 

۸ - ثانياً: أما إذا كان ا حکوم به قتلاً أو قطعاً أو لسراية القطع أو 
الجلد والموت منھا'“: فله حالات: 

۸ - الأولى: فان كان الخطأ من القاضي ولا دخل لغيره فيه؛ بان 
خالف دليلاً لا يحتمل التأويل؛ فالضمان على القاضي بسبب ما أتلفه. كما لو 
باشره» وذلك كقتل في شيء ظنه ردة أو فطع في سرقة لا قطع فيها أو جلد 
بشرب حيث لم يجب الجلد فمات من ا جلدہ أما لو كان خطؤه فيما ليس بقطع 
ما يقبل الاجتهاد فلا ضمان عليه“''. 


.٠١١/١١ الإنصاف‎ ۳٦٣ /٦ كشاف القناع‎ (۱) 

زفق المغني لاہن قدامة ۱۷ء ۸۰۰ ۸۳ ۔ 

(۳) القواعد لابن رجب: ۲۱۸. 

(4) شرح منتهى الإرادات 075/7 وما بعدها. 

(ه) معظم ما يأتي من تقسيم الفقرات وترتيبها في تتمة هذا الطلب هو شيء استنبطته من 
مراجعة عدد من کتب ا نابلق على أن ابن قدامة في المغنى لم یفرق بینهما إذا كان الحكم 
لحق العباد او لحق الله تعالى» بل عباراته مطلقة. 

)٦(‏ شرح منتهى الإرادات ۵۳۱/۳ وما بعدها. 


۰۲۰ 


وكذلك يكون الضمان على القاضي إذا قصر فيما لا يخفى أمره غالبا لان 
ترك الفحص عنه يدل على التفريط من القاضي. فقد روي عن الامام أحمد أنه 
ذهب إلى تضمين حاكم رجم رجلا بشهادة أربعة بالزنى ثم تبين أن المرجوم 
مجبوب''ء إذ لا يخفى أمر ا جبوب في الغالب وقد فرّط القاضي في البحث عن 
حال التهم. 

۸ھ القائیة: إذا كان ا حکوم به من القتل أو القطع لحق العباد 
وقد استوفي وكان خطأ القاضي بسبب غيره؛ بأن تبين كفر الشهود أو فسقهم؛ 
فينقض الحكم ويرجع بالدية على ا حکوم له بدلا عن القود الستوفی"" لأن 
ا حکوم له هو الستوفي والقاضي مکن لا غير". 

۸ - الثالثة: إذا كان الحكم لله تعالى بإتلاف حسي من قتل أو 
قطع أو بما سرى إليه الإتلاف أو رجم للزنى وتبين أن حكم القاضي بني على 
شهود فسقة أو مردودي الشهادة؛ ففيه تفصيل: 

۸ - أولاً: إذا تبين أن القاضي حكم بشهادة من لا تصح 
شهادته» لتزكية مزكين للشهود؛ فالضمان على المزكين» وهو المذهب عند 
ا حنابلة لأنهم شهدوا بالزور شهادة أفضت إلى حكم ا حاکم فعليهما الضمان 
لا القاضي؛ لأنه أمكن إحالة الضمان على شهود التعديل فأشبه ما إذا رجعوا 
عن الشهادة" فالمزكون مفرطون متسببون. 


.۲۱۸-۲۱۷ القواعد لابن رجب ص‎ )١( 

(۲) الإنصاف ۰۱۰۱/۱۲ كشاف القناع ۳۱۰/۱ 

(۳) القواعد لابن رجب ۲۱۸-۲۱۷ وذکر قولاً آخر بان الضمان على الامام لأن ا حکوم له لم 
يقبض شیثا فنسب الفعل إلى القاضي. 

.۱۰۷-۱۰۲/۱۲ المغنى ۰۲۳۱/۱۰ (۸۷۱) الإنصاف‎ )٤( 


۱ 


وقال بعض الحنابلة: بل الضمان على القاضي لا غيره لأنه حكم بالقتل 
من غير تحقق شرطه وقال بعضهم: بل الضمان على الشھود''' لان الحكم نما 
قام على شهادتهم. 

۸ - ثانياً: إذا حكم القاضي بشهود دون تزكية من مزکین؛ ثم 
تبين عدم صحة شهادتهم؛ فالضمان على القاضي. وهو الذهب. وقال بعضهم: 
الضمان على القاضي ولو كان م مزکون'' وقيل: للقاضي أن يضمن الشهود 
أو المزكين'". وني رواية: إذا ظهر فسق الشهود فالضمان على الشهود. وهو 
ضعیف جدا*. 

۸ - ثالثاً: إذا تبين فسق المزكين فالضمان على ا حاکم أیضاً 
على المذهب؛ لأنه قد فرط بقبول شهادة فاسق من غير تزكية وحث " إذ 
الأصل أن القاضي لا يتخذ مزكين إلا بعد البحث عن حاهم» وتكون شهادة 
المزكي الفاسق کالعدومة» ويكون القاضي قد حكم من غير تزكية كما في المسألة 
السابقة. وقيل: للقاضي الخيار بتضمين الشهود أو المزکین'''. 

۸ ۲ - رابعاً: على أن نقض الحكم في الحالات السابقة مقيد ما 
إذا ظهر من حال الشهود ما لا يعتقد القاضي جوازٌ الحكم به. فإذا تبين رق 
الشهود مثلاً وکان الحاكم الذي حكم به لا یری الحكم به نقضه ول ينفذه. وان 
كان يرى الحكم به لم ینقض حكمه لموافقته اعتقاده”” . 


)١(‏ الغني ۰ءء ))٤(‏ ونسب القول بتضمين القاضي للقاضي من الحنابلة» ونسب 
القول الأخير لأبى الخطاب. 

(؟) الإنصاف 1١5/17‏ كشاف القناع ٦/٣٦۳۔‏ 

(۳) الإنصاف 7١57/1١1-ل١1.‏ 

.۲۱۸-۲۱۷ القواعد لابن رجب ص‎ )٤( 

.)۸٢١۷۱( الغنی ۰۲۳۱/۱۰ م‎ )٥( 

.۱۰۷-۱۰٦/١١ الإنصاف‎ )٦( 

(۷) كشاف القناع ۳۰۰/۲. 


o 


۸ 4- الحالة الرابعة: وإذا جلد إنساناً ببينة ثم تبين عدم صحتها 
ضمن القاضي ما حصل من أثر الضرب؛ لأنها جناية صدرت عن خطا الإمام 
فتكون مضمونة عليه كما لو قطعه أو قتله۳. 

۸ - الحالة الخامسة: إذا وجب الضمان على الحاكم لحكمه في 
القتل أو القطع بشهادة تبين عدم صحتها فلا قصاص عليه لأنه خطئ؛ و تجهب 
الدية» وفي محلها روايتان: 

۸ - الرواية الأولى: في بيت الال؛ لأن القاضي نائب 
للمسلمين ووكيلهم» وخطأ الوكيل في حق موكله علیه. ولان خطأ القاضي 
يكثر لكثرة تصرفاته وحكومائه. فإيجاب ضمان ما يخطئع فيه على عاقلته 
إجحاف بە؛ فاقتضى ذلك التخفيف عنه مجعله في بيت المال» ولٰذا المعنى حملت 
العاقلة دية الخطأ عن القائل. 

۸ 5/ الروایة الثائیة: على عاقلة القاضي مؤجلة غففة. لا روي 
[آن امرأة ذکرت عند عمر رضي الله عنه بسوءء فأرسل إليها فأجهضت ذا 
بطنهاء فبلغ ذلك عمر فشاور الصحابة فقال بعضهم: لا شيء عليك إنما أنت 
مؤدب» وقال علي رضي الله عنه: عليك الدية» فقال عمر: عزمت عليك لا 
تبرح حتى تقسمها على قومك] يعني قریشا؛ لأنهم عاقلة سيدنا عمر رضي الله 
عنه. ولو كانت الدية في بيت ا ال لم يقسمها على قومه» ولأنه من خطئہ 
فتحمله عاقلته. كخطثه في غير الحكومة'". 


.)۸۷۲( المغنى ۲۳۱/۱۰ء م‎ )١( 

(۲) الغنی ۱۰/٣۲۳۱-۲۳ء‏ م(۷۰١۸)ء‏ الإنصاف ۱۷۳/۱۱-٤٢۱۷ء‏ وذكر ابن رجب في القواعد 
(۲۱۸-۲۱۷) قولاً بان الدية على ا حکوم له» کا الء لأنه هو المستوفي له والامام مُمکن لا 
غيرء وقد تقدم ذكر الأثر في كتاب الأم: ختصر المزني ص (۵۱۸) قبل هس صفحات. 


o 


۸ - نتائج على ما سبق: بناء على الرواية الأولى بتحمل 
العاقلة للدية: لا تحمل العاقلة إلا الثلث فصاعداً. ولا تحمل الكفارة» بل تكون 
في مال القاضي. 

وبناء على الرواية الثانية ينبغي أن يتحمل بيت الال القليل والكثير؛ لأن 
جعل الضمان في بيت الال لعِلّة أن القاضي نائب عنھمء وخطأ النائب على 
مستنيبه» وهذا يدخل فيما یکٹر خطؤه؛ فجعل الضمان في ماله إجحاف به وان 
قل مقداره» لكثرة تكرر الخطأء وسواء استوفى الحاكم الحكم بنفسه أو أمر من 
يستوفي. وكذلك ما لو استوفاه الولي”''. 

49 - پتضح مما سبق عناية الشريعة الإسلامية بالنشاط التقديري للقاضي 
حتى با قد يؤدي إليه من خطأ متعمد أو غير متعمد من القاضي؛ فتمتع 
القاضي بسلطة تقديرية مشروعة لا يعنى ضياع الحقوق أو إهدار أموال الناس 
ودمائهی فلا يطل دم في الاسلام وكذلك مال. وان تعذر تضمين مسبب 
الضرر فالضمان في بيت المال. 


(AVI ۱ ۳۰۵۰ المغني‎ (0) 


ء 6۲ 


ترقخ 
سس ارم هی 
کی جم (لروعسی 


moswarat cı 


البحث الخامس 
العلاقة بين السلطة التقديرية واستقلال القاضي 


۰- تمهيد: القضاء منصب ديني» وهو إخبار عن حكم الشرع على وجه 
الإلزام» وفصل للخصومات على وفق منهج الشرع القويم» والقاضي مأمور 
با کم بالعدل؛ فلا يجوز لأي واحد مهما كان أن يتدخل ليحرف القاضي عن 
عمله في الإخبار عن حكم الشرع أو في سعيه للحكم بالعدل؛ لأن ذلك يعد 
مرداً ومضادة للشرع الحنيف"". 

۱- أهمية استقلال القضاء: شرعت الشريعة الغراء قواعد وسبلا 
للوصول إلى الغاية التى من أجلها شرع القضاء ومنحت القاضي سلطة تقديرية 
في سبيل ذلك. وتطبيق هذه القواعد الأصيلة يحتاج لقضاء مستقل يبعث فيها 
الفعالية» ويضفي عليها طابع الإلزام» ويقف في وجه كل معترض عليها أو 
متمرد عن تطبيقهاء ولذلك أقرت الشريعة مبدأ استقلال القضاء إذ لا عدل 
دون قضاءء ولا قضاء دون حيدة» ولا حيدة دون استقلال”"'. 


(۱) نظام القضا» لزيدان ۷۱. 

(۲) معا استقلال القضاء في الشريعة الإسلامیة عمار بوضیاف صفحة (۰)۱۲۱-۱۲۰ بحث 
مقدم لمجلة البحوث الفقهية العاصرة - العدد /۰/۳۰ السنة الثامنة. نظام الحكم للقاسمي 
۲ء واستقلال التضاء من اسس تحقيق القضاء لأهدافه. فصول في القضاء الاسلامي 
لاسماعیل بدوي» صفحة (۷۲)ء بحث في مجلة الشريعة جامعة الکویت - السنة الرابعق 
العدد الثامن. 


oo 


۲- علاقة ولي الأمر بالقاضي: الحكم بالعدل من واجبات الحلیفة 
وقد أناب القاضي في أداء هذا الواجب في حدود ولايته؛ فلا يجوز للخليفة أن 
يتدخل في أعمال القاضي ليحرفه عن أداء هذا الواجب. وإلا كان مضاداً 
للشرع ا حنیف'''. 

۳- مشروعية استقلال القضاء: إن من حق القاضي أن يرفض کل 
تدخل في شؤون عمله حتى لا يحرفه هذا التدخل عن عمله الصحیح. فيكون 
بذلك مشمولاً بسخط الله تعالى داخلاً مع القضاة الذين عرفوا الحق فلم يحكموا 
جذوره وأصوله واجب شرعي على القاضي لا يستطيع التنازل عنه فالقاضي 
يجب عليه أن يصدر أحكامه على وفق الشرع حسب اجتهاده في طلب الحكم 
من النصوص والاجتهاد فيما وراء ذلك إن كان من أهل الاجتهاد» حتى إنه لا 
يجوز له أن یتخلی عن رأيه واجتهاده ليقلد غیرہ'' فكيف يسوغ له السماح 
حسب اجتهاده۳؟!. 

5- مَن الحاكم على القاضي: قد قدم حدیث سيدنا معاذ رضي اللہ“ 
عنه» حين أرسله الني # إلى اليمن قاضيأء أسمى معاني الاستقلال والتمتع 


 )١(‏ نظام القضاء في الشريعة الإسلامية» لزيدان ۷۱۔ 
(۲) راجع فقرة (۹۰). 

(۳) انظر لما سبق: نظام القضاء لزیدان ۷۲. 

.)۸۱( سبق صفحة‎ )٤( 


ھ٦‎ 


بالنشاط التقديري» إذ ۸ يلزم الحديث القاضي بالخضوع إلا للنص الاعلی مرتبة 
والأكثر إ إلزامء فان فقد النص القرآني لجأ إلى السنة المطهرة» وإن ۸ يد فيها اجتهد 
برأيه لقطع النزاعء فلا سلطان لأحد على القضاء إلا سلطان الشرع لا غير . 

ولقد أكد ذلك سيدنا عمر بن الخطاب رضي الله عنه في كتابه الذي أرسله 
لقاضيه شريح عندما عیّته» فقال له: [ما جاء في كتاب اللہ وقضاء الني لٹ فاقض 
به» فإذا أتاك ما ليس في كتاب الله ول يقض به النى يك فما قضى به أئمة 
العدل. فأنت بالخيار: إن شئت أن تجتهد رايك. وان شئت توامرنی. ولا أرى 
في مؤامرتك إياي إلا اسلم لك]”". ۱ 

ولا ينقص من استقلال القاضي ترجيح سيدنا عمر رضي الله عنه المشاورة 
فيما بينهماء لأن المشاورة لا تعنى أكثر من المذاكرة» وليس فيها شيء من 
الإلزام» والقاضي بعد ذلك یر فيما يجتهد ويحكم'" وتكون الشاورة مثابة 
جسر يصل بين السلطة القضائية وغيرها من السلطات المنفصلة عنها“ . 


(۱) معال استقلال القضاء بوضياف» صفحة ۰۱۲۷ بحث مقدم مجلة البحوث الفقهية المعاصرة 
السنة الثامنة العدد / ۰/۳۰ نظام الحكم للقاسمي ۲/ ۵۲ وما بعدها. 

(۲) اخبار القضاة لوكيع ۱۸۹/۲. والأثر أخرجه أيضاً بلفظ قريب ابن أبي شيبة في مصنفه. كتاب 
البيوع» باب في القاضي ما ينبغي أن يبدأ به في قضائه» رقم الباب ٤١٤٦ء‏ ج٥/ ۳٥۸‏ - ۳۵۹ 
رقم ۳ ونما جاء فيه قوله رضي اللہ عنه: «فانظر ما اجتمع الناس عليه فخذ بهء فان جاءك ما 
ليس في كتاب اللہ ولم يكن فيه سنة من رسول الله #5 ولم يتكلم فيه أحد قبلك فاختر أي 
الأمرین شئت» إن شنت أن تجتهد برايك وتقدم فتقدم وان شنت أن تناخر فتاخر ولا أرى 
التاخر إلا خيراً لك». وأخرجه البيهقي بلفظين قريبين في سہ۱۰/ ١١٠١‏ من كتاب آداب 
القاضي باب موضع المشاورة» وأودره ابن القيم في إعلام الموقعين ۷۱-۷۰/۱ في الرأي 
حمود: النوع الثالث من الرأي ا حمود الذي تواطات عليه الأمة. وراجع ص ۸۸ وما بعدها. 

(۳) نظام ا حکم للقاسمي ۲/ ۱۸۷ء معالم استقلال القضاء بوضياف» صفحة ۰۱۳۷ بحث مقدم 
مجلة البحوث الفقهية المعاصرة» السنة الثامنة» العدد ۰/۳۰ 

() معلم استقلال القضاء. بوضیاف» صفحة ۰۱6۱ بحث مقدم نجلة البحوث الفقهية العاصرت 
السنة الثامنة» العدد ۰/۳۰ 


۷ھ 


٥‏ - التوجيه والإرشاد من السلطان: إن استقلال القاضي لا يمنع 
إرشاده من قبل السلطان» لأن الاستقلال لا يستلزم منع الإرشاد واستبعات 
وإذا كان من واجب السلطان تفقد أحوال القضاة فله في ضوء ذلك أن يقدم 
الإرشادات والنصائح والتعليمات المفيدة لهم في عملهم القضائي» وقد تعد هذه 
الإرشادات بمنزلة القواعد والتعليمات للقضاة. 

ومن الأمثلة الشهيرة لذلك كتاب سيدنا عمر الذي سبق آنفأء ورسالته 
الشهيرة إلى أبي موسى الأشعري رضي اللہ عنه وما تضمنته من فوائد 
وإرشادات عظیمة'''. 

7 - من تاريخ استقلال القضاء: انطلاقاً من مبدا استقلال القضاء داب 
الخلفاء المسلمون؛ منذ عهد الخلافة الراشدة وما بعده على رفع أيديهم عن 
التدخل في شؤون القضاء أو أعمال القضاة» بل كان كثير منهم يمثلون آمام 
قضائهم كغيرهم من ا خصومء ويسوي القاضي بين الخليفة وخصمه دون أي 
مییز'' وإذا آصر السلطان أو الخليفة على التدخل في شؤون القضاء فان كثيراً 
من القضاة كانوا يستقيلون لفقد استقلالهم الذي ما كان ينبغي أن ينفك عن 
عملهم وحكمهه”". 

۷ - تنبيه: إن القول بتقرير مبدأ استقلال القضاء لا يعني انعدام الرقابة 
على القاضي في أعماله وأحكامه» لآن القاضي نائب ووكيل عن الخليفة» 
فللخليفة ولقاضي القضاة تصفح أحكام القاضي ومراقبته للاطمئنان على سير 
)١(‏ نظام القضاء لزیدان ۷۰ 

)٢(‏ معا استقلال القضاء بوضیاف صفحة ۱۲۸ء بحث مقدم نجلة البحوث الفقهية المعاصرة» 

السنة الثامنةء العدد / ٣۳/۔‏ 


۳( نظام القضاء لزیدان» ۷۳ وکتب التاریخ زاخرة بالقصص الدالة على ما سبق » مثلا: تاريخ 
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عملهم وفق القواعد والضوابط الشروعة. ولا تعارض بين استقلال القاضي 
والرقابة عليه؛ لأن الاستقلال حق للقاضي وواجب علیه والرقابة على 
القاضي واجب الخليفة» والقاضي لا سلطان عليه إلا من جهة الشرعء فتکون 
رقابة الخليفة على القاضي بالتاکد من سير القاضي على وفق أحكام الشريعة 
واتباعه للقواعد والاجراء‌ات القررة في العمل القضائي”'". 

۸ - يستتتج ما تقدم: أن مبدأ استقلال القاضي مبدأ مقرر شرع 
والقضاء من غير استقلال منصب ہجرد من كل حيوية» وجامد لا پوصل لا 
شرع له» وتابع منفذ لأوامر غيره. 

۹ - ما يترتب على عدم استقلال القضاء: وإذا كانت السلطة التقديرية 
هي جوهر العمل القضائي؛ فان فقدان القضاء لاستقلاله تفريغ للسلطة 
التقديرية من مضمونها وطعن في الأحكام الصادرة عن النشاط التقديري 
للقاضي. وكل إخلال بمبدأ استقلال القضاء يؤدي حتماً للمساس بجلال القضاء 
وهیبته» وأي تدخل غير مبرر من أية جهة وباي شان من شؤون القضاء سيؤدي 
للإخلال بميزان العدل والانصاف". والله تعالى اعلم. 


)١(‏ نظام القضاء لزیدانء ۷۷ وتقدم في البحث الثاني والثالث من هذا الفصل محث الرقابة 
على الأحكام الصادرة عن القاضي» وبحث نقض الحكم القضائي وأسبابه. 

(۲) من المفيد الإشارة إلى أن الشريعة أحاطت مبدأ استقلال القضاء بضمانات متعددة لحفظه 
وحمايته» من ذلك: الضمانات الإدارية: في تعيين القاضي» وی عرله. والمدنيةء والحصانة 
الجنائية وغير ذلك. انظر للتوسع: معام استقلال القضاء بوضياف» صفحة ۱۳۱ وما 
بعدهاء بحث مقدم لمجلة البحوث الفقهية المعاصرة - العدد /۳۰/ السنة الثامنة ونظام 
القضاء لزيدان» ۸۳ وما بعدهاء ۸۹ وما بعدهاء وسبق بحث مسوولية القاضي عن الخطأ 
الصادر عنه في المبحث السابق هذا البحث مباشرة. 


۹ھ 


ہی انوي ےش رج 
EBRA?‏ 
خلاصة البحث وأهم نتائجه 


۰ - العدل قوام السماوات والأرض» والقضاء حصنهہ وأداة تنفیذہ 
فبالقضاء العادل تصان الحقوق والأموال لأصحابها. 

-0١‏ القضاء مهمة الأنبياء والرسلین» والقاضی خليفة عن النی صلی 
الله عليه وسلم» فيجب عليه تحري الحكم ما أنزله اللہ تعا ی بالحق. 

۲- القضاء باب من أبواب الفقه وهو منصب دینی ومتوقف على 
الإيمان بان ما حكم به القاضي هو حكم با أنزله الله تعالى» فليس هناك دینی 

۳۴۳- التعريف المختار للقضاء بأنه منصب الفصل بين الناس في 
الخصومات منعاً للتداعي وقطعاً للتنازع إلا أنه بالأحكام الشرعية المتلقاة من 
الكتاب والسنة. 

-٤‏ المراد بلفظ الحاكم عند الاطلاق السلطان على وجه الحقيقة» ولا 
يتناول غيره من قاض ونحوه إلا إذا حكم بذلك عرف مستقر معتبر أو أناب 
السلطان غيره من القضاة ونحوهم من ولایة وفعل أو دلت القرائن على أن 
المراد به غير السلطان. 

0 0- القاضى أهم أركان القضاء الستة وهو المطبق للقضاء ف صورثہ 
وجه الوجوب وبعضها على الاستحباب. 

: صفات القاضي : يتلخص اشتراطها فيما يأتي‎ -1٦ 
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15 الإسلام : فيما إذا كانت الدعوى بين مسلمين أو كان أحد 
أطرافها من المسلمين أما غير المسلم على أمثاله فجائز عند الحنفية دون غيرهم. 

٦‏ - العقل: بإجماع الفقهاء. ولا يكفي العقل المشترط في التكليف 
بل لابد أن يكون صحيح التمییز جيد الفطنة بعيداً عن السهو وال خطا. 

٦‏ - البلوغ: لا يولى غير البالغ وإذا ولاه سلطان أو ذو شوكة 
صحت توليته للضرورة لكن على القضاة الآخرين أن يجعلوا توليته غير مثمرة 
5 - الذكورة: لا تصح تولية المرأة القضاء إلا للضرورة وبقيود: 

۲ - أن تكون فيما عدا ا حدود والقصاص. 

۲ - أن يوليها سلطان أو ذو شوكة في أرض نائية يتحكم فيها. 

٦‏ ۔ ولی ضرورة إذا ندر اجتماع صفات القاضي في شخص 
ذكر واجتمعت في أنثى» وکذا في بعض ا حالات اخاصت كالحروب. 

٦‏ الضرورة تقدر بقدرهاء فمتى زالت شوكة من ولاها أو 
اجتمعت الشروط في رجل ذکر عزلت امرأة ول تول. 
القاضي من الرجالء وهم آئمون إن قصروا في ذلك. 

۲ - ا حریة : فلا يولى العبد إلا لضرورة ويكون ذلك اخذا برأي 
ا حنفیة. 

15 - العدالة: حفظ الروءة والانکفاف عن الكبائر وعدم الإصرار 
على الصغائر والعدل من كانت حسناته غالبة على سیثاته. 
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۲ - لا تصح تولية غير العدل إلا لضرورة» كعدم وجود عدل» أو 
تولية الفاسق من سلطان ذي شوكة وينبغي أن لا يحكم بعلمه وأن يبين مستنده في 
جميع أحكامه. وينعزل بزوال الضرورة التي أقر من أجلها إذا كان غير عدل. 

٦‏ - العلم بالأحكام الشرعية (الاجتهاد) : لا تجوز تولية غير ا جتھد 
إلا لضرورة ويقدم» أمثل المقلدين على غيره. 

17 - الراد بغير اٹجتھد من كان عالاً لكنه دون رتبة اٹجتھد المطلق» 
ويسمونه (المقلد). 

۲ - يكفي في العصر الحالي في ا جتھد كونه عالاً بالمسائل المتعلقة 
بالباب الذي يجتهد فيه وإذا كان مجتهداً في جميع الأبواب فهو أفضلء لكنه نادب 
وإذا أمكن وجوده اشترط فيمن يتولى منصب القضاء. 

٦ک‏ إذا ولي القضاء جاهل لضرورة وجب أن يكون له مرجع 
علمي رفيع المستوى من عالم أو خنة استشارية علمية. 

٦‏ - إذا لم يوجد مجتهد في الأمة وجب عليها السعي لإيجاده وان 
قصرّت كانت آثمة. 

٦ھ‏ سلامة حاسة البصر والسمع والنطق» ولا يشترط منهم السلامة 
التامة» بل يكفي سلامتهم بمرتبة مقبولة. 

۲ - لا يشترط فيمن یرشح لمنصب القضاء أن يكون عارفاً بالکتابق 
مع أن وجودها مستحب ويكون من مرجحات تقديم صاحبها على غيره عند 
تساويها في الصفات الأخرى. 

: صفات مستحبة أخرى‎ - ٦ 

٦‏ - صفات سلبية : أن يكون غير محدود؛ وغير مطعون عليه 
في نسبه وغير فقير وغير مستضعف. وغير فظ ولا غليظ ولا جبار ولا عنيد. 
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٦‏ صفات إيجابية: أن يكون فطنأء ذكياء ورعأء مهيباء حلیم 
شدیداً في غير عنفء ذا مشورة وأن يكون سلیم البطانة. 

۹٦‏ - ولكل صفة من الصفات السابقة أثر على نشاط القاضي 
التقديري وتفاصیلها في الفقرات (۱۰۸ إلى ۱۳۸). 

۷ - السلطة التقديرية هي : صلاحية یتمتع بها القاضي للقيام بعمله 
بالتفکر والتدبر بحسب النظر والقايسة لاقامة شرع الله في الأمور العروضة 
آمامه في جميع مراحلها ابتداء من قبول سماعها إلى تهيئتها لإثبات صحتھا أو 
كذبها إلى الحكم عليها واختيار الطريقة المناسبة لتنفيذ الحكم إن كانت غير 
منصوص عليها. 

۸- مشروعية منح السلطة التقديرية للقاضي ثابتة بأدلة مشروعية 
القياس والاجتهاد. ويجب على القاضي استعمال سلطته التقديرية متى توافرت 
شروطها للوصول إلى الغاية من منصب القضاءء وان قصّر كان خائناً لله 
ورسوله وللمسلمین» ومضیعاً للأمانة. 

۹- السلطة التقديرية معروفة عند الفقهاء المسلمين منذ القديم لكنهم 
كانوا يستعملون ها أسماء أخرى تبين أوجهاً منها أو آثاراً منهاء ومن التسميات 
القديمة للفقهاء لبعض آوجه السلطة التقديرية (رأي القاضي) (نظر القاضي) 
(سلطة القاضي) (اجنهاد القاضي) وغير ذلك. 

۰- مصدر التشاط التقديري للقاضي هو ما يعينه بصفة نظرية أو 
عملیق رئيسة أو تابعف في أي مرحلة من مراحل الدعوی على الوصول إلى 
الغاية من منصب القضاء. 

۱- إذا كان القاضي مجتهداً وجب عليه أن يستقي احکامه من مصادر 
التشریع الاصلية مباشرة» ولا يجوز له التقلید إلا لعذر. 
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۲ػ- یتلخص عمل القاضي ا جتھد (نشاطه التقديري) بالنسبة للمصادر 
التشريعية فيما إذا عرضت له مسألة فيما يأتى : 
لأن جميع القرآن متواترء وينبغي أن يكون القاضي مُلما ما هو مذكور في اصول 
الفقه مما پتعلق بخصائص القرآن ونظطمه ومعناه ودلا لاته وأوجه البيان ومعرفة 
اللغة العربية وغير ذلك بحسب الامکان وأن یکون عالماً باصول الاعتقاد 
والناسخ والنسوخ في الآيات المتعلقة بالأحكام دون التعلقة بالرقائق وغیرها. 

۲ - بالنسبة للسنة الطهرة: ینبغی أن یعرف منها ما یعرف من 
الکتاب الکریم. ويزيد معرفة ما يتعلق بالسند» من حيث اتصاله وتواتره أو 
انقطاعه أو صحته وضعفه ما یتعلق مصطلح الحديث» والحديث الضعیف 
پستانس به عند عدم وجود فرآن أو سنة ثابتة صحیحة ویقدم من السنة 
الأقوى ثبوتا فالأقوى. 

۲ - وبالنسبة للإجماع : يبحث القاضي ا جتھد عن وجود إجماع 
سابق في المسألة البحوث عنهاء فان وجده لم يتحول عنه» وان وجد إجماعاً سابقاً 
ولاحقاً أخذ بالسابق لتبين فساد الإجماع اللاحقء فعليه أن يعرف ما هو متفق 
عليه وما هو مختلف فيه. 

۲ - بالنسبة لأقوال الصحابة : إن كانت غير مجمع عليها يتتبعهاء 
وان كانت محصورة في قولين مثلاً لم خرج عنها لقول جديد» ويبحث عن 

۷۲ - وبالنسبة لأقوال التابعين : فهى مثل أقوال الصحابة» وان كان 
عملهم دون عمل أهل الدينة. 
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لالاه- من المفيد للقاضي مشاورة العلماء فيما لا نص فیه. والمشورة غير 
ملزمة. 

4 ۷- من المفيد أن يكون القاضي الجتهد مُلماً بالقواعد الفقهية قادراً 
تكون دليلاً يعتمد عليه لاستنباط حكم عند عدم وجود نص فقهي أصلاً. 

۵- ينبغي أن يكون القاضي فقيه النفس في الأمارات ودلائل ا حال 
ومعرفة شواهده؛ وفي القرائن الحالية والمقالية كفقهه في جزئيات الأحكام وكلياتها. 

كلاه لا مأنع؛ بل من المفيد تنظيم عملية استشارة العلماء عن طريق 
إنشاء شعبة خاصة للفتوی وابداء الرأي في السائل غير التصوص عليهاء 
وتكون لحنة العلماء هذه تابعة للقاضي الأول (قاضي القضاة) أو من یقوم 
مقامه» مع ملاحظة أن رأي هذه اللجنة غير ملزم وبخاصة للقاضي ا جتھد. 

۷- اما القاضي غير ا جتھد فعمله بالنسبة للأحكام : أن يتبع الراجح 
والشهور في مذهب إمامه حسہما رجحه أئمة الذهب. وان كان القاضي مجتهداً 
في المذهب أخذ بما ترجح لديه من مذهب إمامه. 

۸- يجوز للإمام أن يلزم القاضي غير ا جتھد بالتزام مذهب معين أو 

۹- الراجح جواز تجزؤ الاجتهاد. فإذا ولی الحاكم قاضياً نوعا من 
أنواع الدعاوي وكان القاضي على علم بأدلة وأصول هذا العلم كان له 
الاجتهاد فيه. 

OA‏ — جوز لولي الامر أن يعين قضاأة متعددين» وأن محص کله منهم 
بالقضاء في مكان معين (الاختصاص المكاني) أو زمان معين (الاختصاص 
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الزماني) أو قضية معینة (ا لا ختصاص النوعي)؛ أو ف قضية معيئة فقط› أو بين 

۱- للسلطة التقديرية ضوابط عامة» منها ما يدخل في أكثر من باب 
ومنها ما يدخل في باب واحدء وهي مذكورة تحت أرقام الفقرات ١55(‏ إلى 
۹ء ومن آهم هذه الضوابط بشكل مجمل : 

0١‏ - القاضي نصب اظراً للمسلمين لا مبطلاً لحقوقهم؛ وهو مامور 
بالنظر والعدل والقضاء بالحق. 

-٥١٣٦‏ إلا مساغ للاجتهاد ف مورد النص أو عند القدرة علیه. 
والاجتهاد لا يعارض النص. 

۲۱ - تصرف القاضي منوط بالمصلحة والعدل؛ وتظهر المفسدة 
الضادة للمصلحة بمخالفة آحد الادلة الشرعية الأصلية. 

۱ - کل من فعل ما أمر به بحسب قدرته من غير تفریط ولا عدوان 
فلا إعادة علیه. 

۲۱ کل ما آضر بالسلمین وجب أن يُنفى عنهم ما آمکن. 

۱ - إن البينة حجة يجب العمل بها ما آمکن. 

۱ لا يصح من القاضي أن يترك العمل بيقين أو أصل لديه ثابت 
لشكء أو أن يبني حكمه على الشك» وذلك بالنسبة لأموال الناس وعصمتهم 


وغير ذلك. 
۸۱ - الظن لا يقاوم اليقين» والظن كاليقين في الشرعيات والعمليات» 
مالم یتبین خطؤه. 
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١‏ - لا عبرة للتوهم والقضاء بالمرجوح أو الضعيف غير صحيح 
ما لم يتأيد بمؤيدء» أما البناء على الفاسد ففاسد. 

0١‏ - الأحكام تبنى على الغالب. والنادر ملحق بالغالب. 

0١‏ - القاضي مأمور باتباع الظاهر فيبنى أحكامه عليه دون النادر 
ولا یخرج عن الظاهر إلا ببيان. 

۸۱٥ھ‏ الثابت بالعادة ثابت بدليل شرعي فتبنى الأحكام عليه 
والعرف الشرعي مقدم على العرف العام. 

0١‏ - - ينبغي على القاضي أن يحتاط ما يلحق به التهمة أو الريبة. 

۱ - إذا تعارض دليلان كان على القاضى أن يعمل بهما ما أمكن. 
فان تعذر ا حمع بينهما قدم أقواهما على أضعفهما. ۱ 

۱ - بجرم الحكم والفتوى بال هوى إجماعاً. 

۱ لا يحل للقاضي أن يحكم بخلاف ما يعتقده. 

۱ الوسائل ها حكم القاصد. وعلى القاضي أن يتجنب كل 
تصرف لا يترتب عليه مقصوده. 

۸۰۱ - تقدير الشرع فوق تقدير القاضي» إلا أن الشرع إذا فوض 
القاضي كان تقديره كتقدير الشارع. 

۱ - تقدم الصالح العامة على ال خاصة وتفويت الخاصة. لأجل 
العامة مغتفر. 

۸۱ - إذا تعارضت المفاسد والأضرار ولزم ارتكاب إحداها فان 
القاضي على العكس من تعارض الصالح فإنه يختار الأخف والآهون دفعاً 
للاعظم والأكبر. 
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7- شروط الدعوى المقبولة 

۲ - يتجلى نشاط القاضي التقديري بالنسبة لأطراف الدعوى في أن 
يتحقق من توافر الشروط فيهم» من حيث أهليتهم» ومن حيث تعينهم. 
واشتراط حضورهم. وكونهم ذوو صفة معتبرة في القضية المعروضة أمامه. 

۲ ۔- يتجلى دوره بالنسبة للمدعى به في استعلامه من المتداعين عن 
الدعی به» وفي تقدير ما إذا كان ما ذكر من تفاصيل عن المدعى به تكفي لجعله 
معلوماًء ومن کون المدعى به قد أصبح متصوراً في ذهن القاضي كي يستطيع أن 
يحكم بشكل دقيق والا كان حكمه على شيء مجهول بالنسبة إليه» إلا في المسائل 
الستثناة كالوصية والافراره فتصح الدعوى بها وإن كان المدعى به مجهولاً. ويبرز 
دور القاضي أيضاً بتقديره ما إذا كان الدعی به يترتب عليه نفع شرعي ام لا. 

۴۲ - يتجلى دور القاضي بالنسبة لرکن الدعوى بأن يتحقق من توافر 
شروطه. فلا يقبل الدعوى المتناقضة في ذاتها أو المناقضة لدعوى سابقة من 
المدعي نفسه. ولا تقبل الدعوى إلا إذا كانت بتعبيرات جازمة وقاطعة. وبان 
يطالب بدعواه. 

والشروط المتفق عليها ينبغي أن تتوافر وإلا لم يقبل القاضي الدعوىء أما 
الشروط المختلف فيهاء فان کان القاضي مجتھداً اختار ما ترجح لديه منهاء وان 
كان غير مجتھد تبع إمامه أو المذهب الذي آلزمه ولي الأمر به. 

۳- تمييز القاضي بين المدعي والمدعى عليه أمر مهم للقضاء والمدعي 
من يخالف قوله الظاهر أو من يدعي أمرأ خفیاً بخالف الظاهرء والمدعى عليه من 
يوافق قوله الظاهر أو من يتمسك بالظاهر. 

٤‏ - لرد الدعوى أسباب عدة» ويتجلى دور القاضي تجاهها بان ینظر في 
الدعوى المقدمة إليه وما إذا كان هناك سبب يستوجب ردهاء فيردها ولا 
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يسمعهاء کان يدعي الشخص با يكذب اصله أو يظهر له كذب المدعي ابتدات 
وكذلك ينظر في الدعوى بقصد فاسد. هل هو فاسد إجماعاً أم لاء فان كان 
مجمعاً على فساده رد الدعوی؛ وإلا نظر فيه برای وكذلك يقوم بتقدير ما إذا 
كانت الدعوى ممكنة عقلاً وعادة أم لاء ولا باس أن يستشير بذلك ذوي الخبرة 
عند الحاجة لذلك. 

۵٥‏ تقادم الدعوى : إذا منع ولي الأمر من سماع الدعوى بعد مضي 
مدة كان على القضاء أن يلتزموا بذلك. فإذا لم يحدد ولي الأمر مدة معينة 
للتقادم فإن القاضي يقوم بتقدير ذلك حسبما يراه من المصلحة؛ ويراعي في 
ذلك اختلاف الزمان والأشخاصء والدين والحقوق» وذلك لأن القاضي نائب 
عن ولي الأمر فله تحديد ما لم يحدده ولي الأمر إذا كان القاضي جتھدا أما غير 
اجتهد فيستعين بالعلماء وأهل الرأي وال والعقد. 


طرق الإثبات : 

- القاضي مقيد بطرق الإثبات التي ورد بها نص شرعي صراحة أو 
استنباطاء ولا يقبل منه الخروج عنهاء ولا يقبل القاضي ذلك من ا خصوم: ولا 
يقبل من القاضي إذا كان جتھداً الاعتماد على طريقة إثبات غير مشروعة؛ ولا 
يسوغ اجتهاده هنا لأنه اجتهاد في مورد النص. 

۷- بين وسائل الإثبات وبين البينات بمعنى الشهادة فقط عموم 
وخصوص مطلق. فكل بينة وسيلة إثبات» وليست كل وسيلة إثبات بینة. 
تندرج تحت اسم القرائن» على أن الأخذ بالقرائن الخاصة ينبغي أن لا یتجاوز 
به إلى غير المواضع المنصوص عليهاء أما القرائن فلا يصح بناء الحكم عليها 
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وعلى ما تثيره من الظن؛ لکننا نستفيد منها للتوصل إلى بينة معتمدة شرعاه أو 
لجر التهم في التحقيق للاعتراف بذنبه فيؤاخذ بإقراره. 

۹- ينحصر نشاط القاضي التقديري بالنسبة لوسائل الإثبات في 
البحث عنهاء وفي التحقق من صحة الوسائل المقدمة إليه من الخصومء وفي وزن 
ادلة كل خصم: وله أن يبحث عن كل طريق يوصله لطريقة إثبات مقبولة شرعاً 
ليحكم بهاء وله أن يستعين بالقرائن» وهي جال خصب جداً لنشاطه؛ وبخاصة 
في دعاوى التهم والجنايات مما يساعد في تكوين قناعته الشخصية أو ترجيح 
دليل على دليل أو غير ذلك» بشرط أن لا بخرج عن الضوابط الشرعیة من 
حرمة الظلم أو الإكراه وغير ذلك» وله أن يطلع على الکتب التي أوردت نماذج 
من القرائن التي استعان بها القضاة السابقون وأن يطلع على اجتهادات القضاة 
السابقين في توصلهم للحقائق. 

۰- ينبغي أن تكون الشهادة في مجلس القضاء أمام القاضي ليحكم بها 
إن وجد أن شروطها متوافرة وأنها صحیحةة ومتى كانت كذلك وجب عليه 
الأخذ مقتضاها. 

-0١‏ من واجبات القاضي بعد توليه لمنصب القضاء أن يرتب عدول 
بلده على طبقاتهم بعد أن يسأل عنهم ويتخذ للتزكية عدولاً خبراء بالتزكية 
وشروطهاء وليس له أن يعين شهوداً حددین لا يسمع شهادة غيرهم. بل 
يسمعها من کل من شهد بحق شرعي وكان أھلا للشهادة. ويحكم بها. 

۲ - الشاهد وسيط بين ما عاينه وبين القاضي. ولیس له أن يرتب الحكم على 
ما شهد من وقائع وأحداث,. لأن هذا من صلاحيات القاضي» ومن ثمار سلطته 
التقديرية» وإذا كان القاضي لا يعلم حال الشاهد فانه یسال من يعرف باطنه كما 
يعرف ظاهره. وصحبه صحبة طويلة وعاملة بالأخذ والاعطاء في ا حضر والسفر. 
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۳- العدالة في الشهود حق لله تعالى على ا حاکم؛ فلا يجوز أن يحكم 
بغير العدول وان ۸ يشترط الخصم العدالة» وحتى لو رضي ال خصمان بشهادة 
من لم تتوافر فيه أهلية الشهادة لم بجز للقاضي أن يحكم بشهادته. 

6- تعديل الشهود أمر موكول إلى الاجتهاد وال ما يغلب في ظن 
القاضي بعد تحريه وسؤاله عن حال الشاهد. 

۵٥‏ للقاضي أن يقبل شهادة العدل من غير تحر وإذا شهد وجب عليه 
القبول. 

5- جوز قبول شهادة غير العدول عند تعذر وجود العدول ويستكثر 
القاضي لكل حق حسب خطره فالفروج والدماء أخطر من الاموال» ويستعين 
القاضي بالقرائن وغيرهاء فان غلب على ظنه صدق دعوى المدعي وبینته أخذ 
بها وذلك لضرورة حفظ حقوق الناس ولأنه يعتبر عدول كل زمان بحسبه. 
وكذلك المكان. 

۷- ينبغي على القاضي أن یکرم الشهود ولا يعنفهم ولا يعنتهم ولا 
يفرق بينهم إلا إذا وجد عذراء ككونهم قليلي الضبط أو الحفظء أو رأى منهم 
تهافتاً على الشهادة. فإنه يكون له أن يفرق بينهم إذا رای مصلحة في ذلك. 

۸- لا يغنى تحليف الشهود عن التزكية السرية والعلنية» وإذا حلّف 
القاضي الشهود بعد تزكيتهم إذا لم تتبین عدالتهم بشکل واضح؛ جاز ذلك: وم 
يكن تحليفهم بديلاً عن تزكيتهم. 

۹- المرجع إلى العادة وإلى رأي القاضي في تقدير طول الزمن وقصره 
لاكتفاء القاضي بتزكية الشاهد في المرة السابقة وتقديره لاستمرار عدالته. 

۰- تقدير کون الشهادة متقادمة فلا يؤخذ بها عائد لرأي القاضي. 
وتحديد مدة لذلك عائد لرأيه ایضا. 
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-١‏ تحديد الدة التي يُمهلها المدعي لرفع دعوى خصمه عائد تقديرها 
للقاضي. على أن لا تزيد على يومين. وسلطة القاضی هنا ليست مطلقة بل 
مقيدة بزمن لا يتجاوزه. 

- إن کون التحليف على السبب أو الحاصل يعود تقديره للقاضي 
حسبما يراه حققاً للمصلحة أكثر. 

0 - دور القاضي فيمن يقدمه للحلف أولاً في التحالف واضح وظام 
وتصرفه على من تحت ولايته مقيد بالمصلحة. 

6 - للقاضي حسبما يراه من المصلحة - أن يغلّظ اليمين باللفظ - ولا 
يتوقف ذلك على طلب الخصم وإذ طلبه الخصم أصبح واجبأء ويلاحظ 
القاضي قيمة ا حلوف عليهء وحال الحالف» ويغلظ با يراه أزجر وأردع» وله أن 
يستعين بالنماذج المأثورة الواردة في تغليظ اليمين باللفظ. 

۰ - للقاضي كذلك أن يغلظ اليمين بالزمان أو المكان حسبما يرى من 
خطورة ا حلوف عليه أو من ظهور ريبة من الحالف.. 

-٦‏ للقاضي أن جلف على المصحف وأن يضعه في حجر ا حالف أو 
يأمره أن يضع يده عليه عند الحلف. وذلك حسبما يظهر له من المصلحة. 

۷- ليس للقاضي أن يستحلف بالطلاق ولو ألح ا خصم بطلب 
ذلك. 

۸- بظهر دور القاضي فيمن يدعي أنه أقر مكرهاً بان يتحقق من 
دعواه ويرتب على ذلك ابطال آثر الاقرار على صاحبه من عدم ذلك» وإذا 
ادعى الکره أنه أكره بحبس فتقدير کون هذا الحبس إكراهاً يعود لرأي القاضي. 
وما سبق هو فيما إذا كان الإكراه من غير القاضي. 
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۹- جھور الفقهاء لا يجيزون إكراه القاضي شخصاً على الإقرا 
وأجاز بعضهم ذلك إذا كان الشخص متهماً بالفجور وكان معروفاً عثل ما 
ينسب إليه. وللقاضي أن يستدرج المتهم لیعترف فیاخذہ بإقراره. 

۰- إذا ادعى المقر أنه كان هازلاً أو کاذباً في إقراره كان للقاضي أن 
يحلفه على ادعائه. 

۱- إذا استوفى الإقرار شروط صحته فان القاضي لا يعتيره حتى 
يستفصل من ا مقر عما أقر به. 

۲- يقضي القاضي بعلمه في ا جرح والتعدیل بالنسبة للشهود باتفاق 
الفقهاء. 

۳- لا يجوز للقاضي أن يحكم بخلاف علمه ولو قامت البينة عليه. 
ويعتزل النظر في هذه القضية أو يفوض لغيره النظر فيهاء وله أن يكون شامداً 
فيها لا قاضياً. 

-٤‏ للقاضي أن يحكم بعلمه فيما يحدث في مجلس حكمه. 

-۵٥‏ إذا كانت القرائن نصية لم يسع القاضي إلا الحكم بموجبها ولا 
خرج عنهاء وهي وان كانت قرائن لكنها تعد وسائل إثبات خاصة يحكم بها ولا 
يتعدى بها مواضعها للنص عليها. 

٦‏ - القرائن الفقهية التي استنبطها الفقهاء وبعض القضاة المجتهدين هي 
في حكم القرائن النصيةء وهذا إذا كان القاضي من غير أهل الاجتهاد المطلق. 
لأن غير ا جتھد عليه اتباع نص امامه أما المجتهد الطلق فله الأخذ بها إذا 
ترجحت لديه. 

۷- أما القرائن القضائية التي يستنبطها القضاة بحكم ممارسة القضاء مما 
يتكون معه ملكة عندهم وصفة راسخة في نفوسهم تمكنهم من الاستدلال 
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وإقامة القرائن ويلاحظون ظروف كل دعوى بالتفرس في الخصوم؛ فلا يعول 
عليها إلا ضمن القواعد والضوابط القبولة ولا يركن إليها إلا بعد تقليب 
الأمور على الوجوه ا حتملة والوصول إلى القناعة والتثبت. 

۸- مع أن القرينة والأمارة قد يكون ها أثر في قلب القاضي يغلب 
على الظن صدقه إلا أنه لا يعتمد عليه للفصل في ا خصومات: وإنما یاخذ بها 
على وجه الاستدلال والاستهداء لبينة معتمدة» أو لترجيح بين بينتين مثلاً أو 
غير ذلك» وقد يستعين القاضي في الإثبات إضافة لا أورثته القرينة في نفسه 
بتحليف الخصم لليمين لتتاکد قناعته وليحمل الخصم جزءاً من عبء الإثبات. 

۹- يجب التنبيه إلى أن القصود بالقرينة التي يصح الاعتماد عليها: 
القرينة القاطعة. أما الضعيفة فلا تقبل في القضاء والمتوسطة يتوقف القاضي 
فيها ويحتاط حتى تترجح عندہ بمرجح. 

- للقاضي أن يستعين بالقرائن ا حدیثة كتحليل الدم وتسجيل 
الأصوات» مع التحرز. 

-١‏ للقاضى أن يرد دعوى كذبتها القرائن» وكذلك له أن لا يأخذ 
بالبينة أو الإقرار إذا كان فا للقرائن» وللقاضي أن يستعين بالقرائن للتعرف 
على الباعث على الفعل ما قد يترتب عليه من حد أو غيره. 

- إذا استوفت الدعوی شروطها وثبتت وجب على القاضي الفصل 
فيهاء ولا يجوز له التأخير إلا لسبب مبرر مما يأتي: 

أ- رجاء الصلح بين الخصوم وبخاصة إذا كانوا من الا قارب. 

ب- استمهال الخصوم لسبب مبرر كتقديم بینات جديدة. 

ج- إذا اشتبه الأمر على القاضي أو ارتاب فيما أبداه أحد الخصوم أو 
اشتبه أنه لم يفهم القضية بشكل تام أو كانت القضية مشكلة تحتاج لزید تفكر. 
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ه- إذا رأى أن إصدار الحكم سيؤدي إلى تفاقم الأمر بين الخصوم 
وسيوقع مفسدة كبيرة أو سيورث ضغائن واحقادا فللقاضي حينها أن يؤخر 
الحكم في الدعوى ويحث ا خصوم على الصلح فيما يصح الصلح فيه. 

و- إذا تأخر القاضي ليتحرى عن حال الشهود إذا ارتاب فيهم أو في 

أما إذا تاخر القاضي عن الفصل في الدعوى بعد ما أداه نشاطه التقديري 
لحل يعتقده ويقتنع به» من غير عذر؛ كان آثماً. 

۳ - إذا ثبت عند القاضي وجود ضرر أو وقوعه على أحد الخصوم 
وجب عليه السعي لازالته. لأن الضرر يرال وان كان قديماً؛ لأن الضرر لا 
يكون قدياً. وإزالة الضرر الواقع على الأموال يتحقق بالتعويض الذي يتأتى 
فيه جبر الضرر وترميم آثاره. ورد مالية المعتدى عليه كما كانت قبل الاعتداء 
تمامأء ولا خبر في الاتلاف المائل؛ لأنه تكرار للضرر ومضاعفة للمفسدة. 

4- فإذا ثبت غصب شخص لال آخر فان حق ا الك يتعلق بالعین 
الغصوبة. فإذا ادعى الغاصب هلاك العين وم برض المغصوب منه بالبدل فان 
القاضي لا يتعجل في الحكم بالبدلء بل بحبس الغاصب مدة یقڈر فيها أن العین 
لو كانت غير تالفة لأحضرها الغاصب. ويعود تقدير هذه المدة لرأي القاضي 
حسب حال كل شخص وما یناسبه. ثم يحكم القاضي بالبدل إن لم يحضر 
الغاصب العين الغصوبة لأنه يغلب على ظن القاضي أنها هالكة. 

-٥‏ وإذا ثبت الحق عند القاضي فإنه بداية يأمر المدين بدفع ما عليه 
فان امتنع وماطل حبسه. وتقدير مدة الحبس مفوض لرأي القاضي» فيحبسه 
مدة يقدر أن قلبه يضجر إن كان له مال. فإذا مضت المدة أو قبلها فان القاضي 
يسأل عن حاله ليتأكد من إعساره. 
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5- لا بحبس صي على دين الاستهلاك ولو كان له مال من عروض 
وعقار إذا لم يكن له أب أو وصي» والرأي فيه للقاضي» فيأذن في بیع بعض ماله 
للإيفاء» ويحبس الاب والوصي إن امتنعا من قضاء دين الصي أو ا حجور عليه 

۷- للقاضي نقض تصرف الوصي أو الولي إذا رأى أنه لا مصلحة 
نقض البيع اصلح للصغير نقض القاضي ذلك البیع. 

۸ - مرجع العمل ببعض شروط الواقفین عائد إلى رأي القاضيء لا إلى 
ما شرطه الواقف. فإذا شرط الواقف أن لا يستبدل وقفه ولو أشرف على 
الهلاك والتلف؛ كان للقاضي أن لا يأخذ بشرط الواقف. وله أن يستبدل با هو 
أنفع لحاجة الوقف ومستحقيه» لأن العبرة في الوقف على نظر الحاكم في الزمان 
والأحوال التجددة لآنه الولي الحاضرء وما سبق هو رأي بعض الفقهاء. 

۹~ إذا حجر القاضي على المفلس وأراد بيع ماله كان له أن يقدم في 
البيع ما يراه أنفع للمصلحة. فله أن يقدم ما خاف فساده ثم الحيوان ثم المنقول 
ثم العقار. 

۰- الأصل أن التسعير على التجار حرام» وأجاز بعض الفقهاء 
التسعير من القاضي على التجار إذا تعدوا تعدياً فاحشأء بعد مشورة أهل الرأي 
والخبرة» ومن يخالف أمر القاضي عزره لمخالفته. 

: ضوابط تقدير القاضى للضمان‎ - "١ 

أ- أن يقصد على وجه العموم إعادة الأمر إلى حالته التي كان عليها قبل 
حدوث الضرر بقدر الإمكان» ولا يقصد من جبر الضرر إثراء التضرر ولا 
التصدق عليه. 
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ب- يكون التعويض عن الضرر المباشر فقط المنسوب إلى فعل الضامن. 

ج- مراعاة الثلیة التامة بين الضرر وبين العوض كلما أمكن» بلا زيادة 
ولا نقصان. إلا إذا ساغ تغليظ التعويض في بعض الحالات للتشديد على 
العتدي وزجره عن عدوانه. 

۲۷- يجوز أن بحسب القاضي كلفة البحث عن سلعة ماثلة للمتلف. 
وكذلك أجرة السمسرة لذلك» ويضيف ذلك لقيمة التلف» ويضيف كذلك 
أجرة نقلها إلى الموقع الذي وقع فيه العدوان على العين المعتدى عليها. 

۳ - للقاضي أن يختار من آراء الفقهاء المتعددة في وقت تقدير التعويض 
ما يراه ملائماً للمصلحة أكثر وعحققاً لقاصد الشريعة من جبر الضرر الواقع مع 
عدم ظلم العتدي. وتدقيق كل حادثة وما يحيط بها من ملابسات وقرائن. 

- عينت الشريعة العقوبات في جرائم الحدود تعییناً دقيقاً. ول تترك 
للقاضي أو غيره أن يقوم باختیار نوع العقوبة أو تقدير مقدارهاء ولا يسمح 
للقاضي أو لغيره أن ينقض هذه العقوبات أو يستبدل بها غيرها أو يوقف تنفيذها 
أو يعفو عنهاء فمتى ثبتت جرائم الحدود وتوافرت شروطها كان دور القاضي 
مقتصراً على النطق بالعقوبة المقررة للجريمة» والحكم في الحدود إمضاؤها. 

۵ - تتمة لا سبق؛ فان القياس يجري في العقوبات والجرائم» لکن لا 
بمعنى استحداث حكم جديد ولكن بمعنى توسيع الدائرة التى تنطبق فيها 
التصوص. فقياس القاضي هنا ليس مصدرا تشريعياء بل هو مصدري تفسيري 
يساعد على تعيين الأفعال التي تدخل تحت النص» فما حرمه النص لعلة معينة 
يلحق به قياساً كل الصور المائلة التي تتوافر فيها علة التحريم كإلحاق اللواط 
بالزنى» وصرح بعض الشافعية بأن القياس يجري في العقوبات والحدود بمعنى 
تنقيح لمناط الحكم لا استنباط للمناط. 
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فإذا أحدث الناس أنواعاً من المعاصي بحث القاضي عن دخ ولا تحت ادلة 
الحدود من عدمه. وبحث في توسيع الدائرة التي تنطبق عليها النتصوصء ولا يعد 
ذلك خالفة للنصوص أو استحداثاً لأحكام جديدة بالمنع أو العقاب فيما لم يأذن 
به الشرع. 

-٦‏ الإمام هو الذي يقيم الحدود لا غبره وإذا آناب القاضي أو غيره 
كان له ذلك؛ لأن الحدود تفتقر إلى الاجتهاد. ولا يؤمن فيها الخيف. فوجب أن 
تناط إقامتها با حاکم أو من ینیبه عنه. 

۷- ليس للقاضي الجنائي أن يخالف النص الصريح مهما كانت 
الظروف والاعتبارات. وعليه أن يراعي في كل الأحوال هذه المبادئ فيما يتعلق 
بالحدود خاصة : 

أ- التقصي والتشدد في إثبات الحدود. لأنها أمور خطيرة تترتب عليها 
عقوبات شديدة» فلا جال للشك أو الاحتمال في إثباتها. 

ب- درء الحدود بالشبهات» سواء أكانت الشبهة في الفعل أم الفاعل ام 
العقد. أم غير ذلك؛ وإذا كانت الشبهة قوية فإنها تمحو وصف الجريمة مع 
إسقاطها للحد. ومتى كانت الشبهة تسقط الحد دون أن تمحو وصف الجريمة 
فان القاضي ينتقل إلى التعزير» ولا يعني سقوط الحد سقوط العقاب مطلق 
وذلك متی بقي وصف الجريمة مستقراً على الجاني. 

ج- تفضيل الخطأ في العفو : إذا كان ثمة شك عند القاضي في إثبات الحد 
أو في النص ا حرم للجريمة أو لم يترجح للقاضي أحد أمرين ول يتضح له وجه 
ا حق؛ فان جانب العفو عن الجاني هو المطبق؛ فيحكم ببراءته» ومبدا الخطأ في 
العفو ينطبق على جميع أنواع ا جرائم جرائم الحدود والقصاص والدية 
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والتعزیر فكما لا يجوز للقاضي تآخیر إقامة الحدود عند توافر شروطها 
وثبوتها؛ لا يجوز له كذلك إقامتها عند عدم التثبت الكامل فيها. 

۸- سلطة القاضي في موجبات القصاص والدية تماثل سلطته في جرائم 
الحدود. ولا فرق إلا في أن القاضي ملزم أن لا يطبق عقوبة القصاص أو الدية 
إذا عفا عنها ا جنی عليه أو ولیه وأن يطبق العقوبة التي توجبها الشريعة أو 
يوجبها ولي الأمر في حالة العفو عن القصاص والديةء لأن القصاص إذا سقط 
والدية؛ حكم القاضي بعقوبة تعزيرية مناسبة. 

۹ - العفو عن القصاص أو الدية مقصور على المْجنى عليه أو وليه دون 
غيرهماء حتى القاضي. ۱ 

۰ - القياس يجري فيما ۸ ينص عليه من الدماء من جنايات. فيصح 
للقاضي أن يقيس ما ليس بمقدر على ما هو مقدر وهذا في الجراحات في 
الاعتداء على ما دون النفس الإنسانيةء وكل تلف أو جرح لم جدد له الرسول 
صلی الله عليه وسلم دية أو أرشاً ول يمكن إلحاقه بقياس؛ ففيه حكومة يحكم بها 
القاضي بناء على تقدير أهل الخبرة» وينبغي أن لا تصل الحكومة إلى الدية أو 
الأرش الذي عينه رسول الله صلی الله عليه وسلم للتلف أو ا جرح الذي يليه 
في الشدة. وعقوبات جرائم الحدود المنصوص عليها منارات يُهتدى بها لمعرفة 
غير المنصوصء وتكون بمثابة الضوابط ها ایض والشرع لم يترك الأمر للحاکم 
أو نائبه [ القاضي ] فرطأ من غير ضابط يضبطه ولا حكمة تحكمه. 

۱- سلطة القاضي في القصاص والديات تشمل إضافة لا سبق: إثبات 
الجرية الموجبة القصاص أو الدية» ويستدل القاضي كذلك بالآلة التي استعملها 
الجاني في جنايته. لآنها أمر ظاهر يقوم مقام القصد والباعث وهو أمر خفيء ولا 
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يمكن الحكم على الباطن» وعلى القاضي كذلك أن يتثبت قبل الحكم بالقتصاص 
من عدم وجود أي مانع من موانع القصاص؛ کا ملك والابوة وغيرها. 

۲- القاضي هو الذي يقيم التعازير» والأصل تفويض التقدير في 
التعزير لولي الأمر [رئيس الدولة] إذا كان جتهداً وتصدى للقضاءء فإذا أناب 
غيره من القضاة وغيرهم استمدوا سلطتهم منه وتقيدوا با يقيدهم به من 
أنظمة وقواعد. 

۳- يجب أن يراعي ولي الأمر أو القاضي في کل تعزير ما يأتي : 

-١‏ أن يكون الباعث عليه حماية المصلحة الإسلامية المقررة» لا حماية الأهواء 
والأغراض الشخصية. وأن يسعى بالتعزير محلب مصلحة أو دفع مفسدة. 

۲- أن لا خرج في استعماله لسلطته التقديرية في التعزير عن نصوص 
الشريعة أو مبادئها العامة أو روحها التشريعية. 

۳- أن تكون العقوبات التي يقررها ناجعة حاسمة لادة الشرع أو خففة له 
وألا يترتب على العقوبة ضرر مؤكد أو أشد فتكأ بالجماعات. 

4 - المناسبة بين العقوبة والجريمة» فلا یسرف في العقاب» ولا يستهين بجریمة. 

۵- المساواة والعدالة بين الناس جیعاً. 

فسلطة القاضي في التعزير ليست نحكمية أو مطلقة من غير ضابط. 

-٤‏ وعلی القاضي أن ينظر عند تقدير كل تعزير إلى ما يأتي: 

۱- حال الجاني. 

۲- حال المفعول معه الحناية. 

۳- ا حنایة ذاتها. 
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5 - زمان ومكان وقوع التعزير وموجبه. 

-۵٥‏ مراعاة مبداً التدرج في العقوبة. 

6- لا خطر من منح الشريعة للقاضي سلطاناً واسعاً في جرائم 
التعازير» لأنها ليست في الغالب جرائم خطبرة [ كالحدود ]ء ولأن التساهل فیها 
قد يصلح الجاني أكثر مما يفسده. أما بالنسة للحدود فتنحصر سلطة القاضي 
بالنسبة للعقوبة في تنفيذها متى ثبت موجبها واستوفت شروطها. 

1- ثمة فرق بين ما نصت الشريعة على تحريمه وبين ما يحرمه ولي 
الأمر أو القاضي» فما نصت الشريعة على تحريمه فإنه لا يباح ويكون محرماً 
دائماًء وما حرمه أولو الأمر جوز أن يباح 5 وقت آخر حسب مقتضيات 
المصلحة العامة. 

۷-۔ يجوز القياس في التعازیر ويمكن أن يفوض القياس فيها لقاض 
مجتھد أو لجماعة من القضاة المجتهدين. 

۸ - لیس ما نع من تطبيق قاعدة الدرء بالشبھات على التعزیر» كما 
تطبق على الحدود. 

4- يقترح بعض العلماء أن يسن ولي الأمر قانوناً تعزيرياً لحماية 
الأموال والأخلاق والنظامء ويذكر فيه الجرائم التي فيها اعتداء على الجماعة أو 
المعتبرة في الإسلام. 

+0( — يقدر القاضي نفقة الزوجة من الخبز والادم ۳ نكسب اجتهاده أو 
الشرع» وكذلك يقدر النفقة للأولاد والأقارب بالمعروف» وكذلك تقدير 
الكسوة» ويراعي القاضي في جميع ذلك العرف والزمان والمكان. 
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۱- يتم تقدير مهر المثل بناء على وجود صفات معينة» لکن تقدير 
وجود هذه الصفات من عدمه أو الزيادة في مرتبة صفة من الصفات السابقة أو 
النقصان فيهاء منوط برأي القاضي. 

۲- تقدير حياة المفقود معتمد على اجتهاد الحاكم وتقديره عند عموم 
الفقھاء والاختلاف بين بعض الفقهاء هو في تحديد العمر الغالب الذي يحيا 
الإنسان لثله» مع اتفاقهم من حیث النتيجة على بعض الضوابط العتبرة عند 
تقدير حياة المفقود. مثل النظر إلى غالب عمر أمثاله» أو تقدير المدة الى لا يعيش 
لثلها مثله. ۱ 

۳ - اتفق الفقهاء على أن القتل إذا كان بالسيف فان القصاص يكون 
بالسیف» وعلى أن لمستحق القصاص أن يستوفي حقه بالسيف مهما كانت 

يقة القتل التي قتل بها ا جنيی علیه. [ وخالف العز بن عبدالسلام اتفاق 
الفقهاء فيما إذا كان القتل بالة أخف من السيف فیکون القصاص بثلھا لا 
بالسيف ]. واتفق الفقهاء في الجملة على أن فعل القتل إذا كان حرماً بنفسه 
ومعصية كشرب الخمر فالقصاص بالسيف. 

4 - واتفق الفقهاء على أنه إذا حكم لولي القتيل أن يستوفي حقه 
بالسیف. فقتل الجاني بمثل الطريقة التي قتل به ولیه» فلا قصاص على ولي 
القتيل» ويأثم» ويعزر عند بعض الفقهاء. 

6- من الملاحظ أن الفقهاء متفقون على أن القصاص لا يكون إلا جز 
الرقبة بالسيف. أو بالفعل المائل لفعل الجناية؛ إلا ما ورد عن الشافعية في قول 
بالنسبة لعقوبة القتل باللواطة. وهي تعود انتهاء إلى القصاص من الفاعل بمثل 
ما فعل» وم يقل واحد من الفقهاء القدامى باستعمال آلة ثالثة غير السيف أو 
غير مثل آلة الجاني. 


-٦‏ ييل الباحث إلى أن القتل إذا كان بالسيف فالقصاص بالسيف لا 
غيرء أما إذا كان القتل بغير السيف فالقتل بمثل الآلة التي فتل بها الجاني متى 
كان ذلك جائزا وإلا فالقصاص بالسيف أيضاً. 

۷- المجال الواسع للتشديد والتخفيف في العقوبات هو العقوبات 
التعزيرية. 

۸- قد يشدد القاضي عقوبة التعزير أو يخففها نظراً لعدة أمورء منها ما 
يتعلق بالجاني» ومنها ما يتعلق بالجريمة؛ ومنها ما يتعلق بمن ارتكبت الجريمة في 
حقه. ولا يجوز منه أن يصدر أحكامه بناء على الهوى والتشهي أو العداوة 
الشخصية. 

۹- ذهب جمهور الفقهاء إلى أن القتول إذا لم يكن له ولي فالسلطان 
[أو نائبه القاضي] وليه فلا يفعل إلا ما فيه مصلحة من تحت ولايته» لکن لیس 
له إلا أن يقتص أو يعفو إلى الدية» وليس له أن يعفو إلى غير مال إذ لا مصلحة 
فيه للمولى عليه وإذا سقط القصاص من غير مقابل من المال» أو سقطت الدية 
للعفو عنهاء فلا يجب شيء على القاتل إلا تعزير يقوم به ولي الأمر أو القاضي 
زجراً للجناة وتنفيذاً لحق الله تعال في القتصاص. 

- ليس للقاضي إسقاط حد قد وجب. وليس له أن يعفو عنه وإذا 
سقط الحد لسبب شرعي كان للقاضي أن ينتقل إلى التعزير الذي قد يصل إلى 
درجة شديدة في العقاب. أو يخفف فيه أو يعفو عنه حسبما يرى من مصلحة 
تقويم الجاني ومصلحة الجماعة الإسلامية» وإن كان الحد قد سقط لشبهة 
فالتعزير فيه حق لله تعالى. 

-١‏ إذا كان التعزير لحق الله تعالى وم يكن منصوصاً علیه» فجمهور 
الفقهاء على أن للقاضي أن يعفو عنه أو يعزر حسبما يرى من المصلحة. 


oor 


۲ھ وإذا كان التعزير لحق العبد فللعبد أن يعفو عنه» وللقاضى أن يعفو 
عنه عند بعض الفقهاء کا الکیةء على أن عفو القاضي هنا لا يبطل حق العبد أو 
يهدره» فإذا لم يسامح المعتدى عليه كان على القاضي أن يستوفي له حقه. 

۳- إذا صدر الحكم القضائي مبنياً على نص قطعي الدلالة والثبوت أو 
إجماع ثابت لم يجز لأحد أن يطعن فيه أو يخالفه. أما إذا كان النص غير قطعي 
الدلالة وإن كان قطعي الثبوت فإنه يكون مجالاً خصبأ لاجتهادات ا جتھدین. 

٤‏ ۔ اذا صدر حکم القاضي عن اجتهاد منه فإنه يجب العمل به وتقديمه 
على الاجتهادات الأآخری: لأن اتصال القضاء باجتهاد القاضي يرجحه» وحكم 
القاضي في ا جتھدات وإن كان معتمداً على القياس فهو عمل بغالب الظن» 
والعمل بغالب الظن واجب. 

60 الحجية الحكم القضائي مظاهر متعددة» منها: نفاذ القضاء ٤‏ 
اٹجتھدات وعدم تاثرہ باختلاف الاجتهاد» وانتفاء مسؤولية القاضي عما 
یصدرہ من الأحكام إذا لم يتعمد الجور فيها. 
وتشمل جميع مراحل النظر في الدعوی؛ والقاضي غير ملزم بأن يراجع أحكامه. 
وإن عثر على خطأ صدر عنه لسبب ما صحح خطاہ إذا استطاع ذلك. 

۷- لابد للحكم المرفوع لقاض آخر لينظر فيه أن يكون في حادثة 
وخصومة صحيحة» فالقاضي الثاني إا ينظر ف دعوى جديلة وخصومة 
جديدة كأنها ترفع لأول مرة للقضاء. 

۸- تستثنی من رقابة القاضي على الأحكام الصادرة عن القضاة 
الآخرين: المسائل ا جتھد فيها إذا كان يصح حملها على أي وجه من وجوه 
الصحة. فلا يجوز لقاض آخر أن ينقضها. 


۵۵ 


۵۹ - إذا آراد قاضي القضاة أو الأمير مراقبة نشاط القاضي وقضاءه 
فعلیه أن يطلع على احواله وسيرته» ويفتش عن ذلك إذا رفعت إليه شكاية 
على القاضي. ويستعين بفقهاء بلد القاضي لعلمهم وأمانتهم. ۱ 

۰- حالات بطلان الأحكام القضائية ترجع في مجملها إلى خلل في 
الإجراءات الموصلة إلى الحكم. أو إلى خلل في الحكم ذاته» أو إلى خلل في 
أسباب الحكم والبینات. 

۱- الراجح أن القاضي إذا حكم وهو مشوش الفكر لنحو جوع أو 
غضب فلا يصح حكمه إذا كان العارض أو المشوش شدیداً كثيراً يعطل قدرات 
القاضي ويعطل ملکاته؛ لأنه حينها يكون قريباً من حالة فاقد العقل لصرع 
ونحوه» أما إذا كان العارض يذهب بتمام الفكر لا بجميعه فان الحكم يكون نافذاً 
مع الكراهة» بدرجة تتناسب مع درجة تشويش العارض لعقل القاضي وفكره. 

۲ إذا ثبت أن القاضي قد تعمد الجور في ا حکم: بإقراره أو بالبينة: 
فيعاقب العقوبة الموجعة ويعزل ويشهر ويفضح ولا تجوز ولايته ابداً ولا 
شهادته وان صلحت حاله؛ إضافة لما يترتب عليه من ضمان أو قصاص بحسب 
الحق الذي حكم بضياعه أو النفس التي أهدرها. 

۳ - القضاء منصب ديني» فلا يصح من أي واحد أن يتدخل ليحرف 
القاضي عن عمله لأنه يعد تمرداً ومضادة للشرع الحنيف. فاستقلال القضاء 
مهم وضروري لتمتع القاضي بالسلطة التقديرية وللوصول إلى الحكم الصحیح؛ 
وهذا الحق الممنوح للقاضي في استقلاله ممنوح له من الشرع؛ وليس هبة من 
احد. ولا يملك أحد أن يسلبه إياه أو يعتدي على استقلال القضاء. 

4- لا ينقص من استقلال القاضي المشاورة» لأن المشاورة لا تعنی 
أكثر من المذاكرة غير الملزمة» والمشورة جسر يصل بين السلطة القضائية وغيرها 
من السلطات الأخرى. 


۵۰- واستقلال القضاء لا يعني انعدام الرقابة على القاضي في أعماله 
وأحكامه. فللخليفة [ رئيس الدولة ] وقاضي القضاة [ القاضي الأول أو وزير 
العدل ] تصفح أحكام القاضي ومراقبته للاطمثنان على سير عمله. 

٦‏ والقاضي لا سلطان عليه إلا من جهة الشرع» فتكون رقابة رئيس 
الدولة مثلا للتاکد من سير القاضي على وفق أحكام الشريعة واتباعه للقواعد 
والإجراءات القررة في العمل القضائي. 


واللہ تعالی أعلم 
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فهرس الآيات الكريمة 


ہے سر ° n‏ سے كر ۱ 
لک فى التصاص حير ) [البقرة:۱۷۹] A11‏ 


۲ 
3 ۳0۹ کے 4 بالطل مت أ بها 1 [البقر:: ۱۸۸] ۱۳۸ 


المت قم ص... ) [البقرة: ۱۷۹] ۹ 
ایک امک وا عه ا ما مه 12 6 [البقرة: ]۱۹٤١‏ ۳۳۳ 
(ع اکا 4 3۳۳۳ [البقرة: ]٤١٢‏ ۱۷ 

( الت بن وَلَدَهُن.. ) ابض ۷۰ 


رر ر کے و و 
2 بیع قدرم... ) [البقرة: Ao ]۲۳١‏ 


ومتعوهنْ عل آلو 


3 


ل رہ 
Î 7‏ 6 [البقرة: ۲۸۲] ۸ YEY‏ 


YEA [البقرة:۲۸۲]‎ 


7 واگنوا الم ویع لمکم O‏ [البقرة: ]۲۸٢‏ ۱۲۹۰ 

ویب ود آم وہ ولد حك ...) [النساء: ۲۱۱ ۸۱ 

7 الِْجَال فو ام رت ڪل ایآ4 [النساء: ۲۳۶ 0۹( 
۱:۷ 


/ إن 1 4 مر الم [التساء: ۲۵۸ ۷۱ 


( لِم اه وا وی ارو وأ الک یف [النساء: ۸٤ ]٦۹‏ 
( ویک پوت عق سک یه کک اس« 


( ولو شا أَننَهُ له اسهم علیگر کک [الساء: ۹۰] ۷١ ٠‏ 
إا ۲ ارا إِلْكَ 51 تک لكك ب ۳۳ لتک بَيْنَ آلتاس) [الساء:ه۱۰] ٦۲‏ 


ون ححعل أله 4 کف ین لی ال منت یلاگ [النساء:۱ ۲۱۶ ۳۱ 


«رشْلا بر ومن منیرن. ۹ [انساء:١٦٦] ۳٣٤٤‏ 
( ولا د 36 بج رڪم سان َو ۳ آ کیا 0 [المائدة: ۲۸ ۱۳۸ 
و وان آعکم دنم بآ اَل ده [الائدة: 64[ ۲ 
(فْشَيِمَانِ لله إن اریت [المائدة: ۲۱۰۰ ۲٤۸۰‏ 
وثمت کلمت ريك 7+ سج [الانمام:۱۱۵] ٠۹‏ 
ولا شلوا متا ل 11 سم الہ عَلته... »6 [الأنعام:111] 4A1‏ 
( وج و عل قميصِدء بد کذب» [یوسف: ]١4‏ ۲۹۹۰ 
( إن کات فمیضھ قد من یل [یوسف:۲۷-۲۹] ۲۹۹ 
ب 
١‏ لب لاس م ۳ ...2 [اللتحل: 5١ ٠ ]٤٤‏ 
( وما امد حَيَّ بعک رسو [الاسراء: ]٦٢‏ ۳۶۲ 
( ول اتر فاقوا بِمِثْلٍ ما عوقنم پی) [الشعل: ٦١٤۰٤ ]۱٤٤‏ 


25 21-10 5 ہے ان في ...6 [الأژنبیاء:۷۹۸-۷۸] ۱۱۰۸۴ 
20 ا و م رد 5 2 ولا .. 4 [الأنبياء: ۲۷۹ ۱۲۹-۱۲۸ 


( ألراية واران Ck‏ [النور: ۲] 417-35 

لت ک ان بت آن یی القحِنَةٌ) ۱ [النور: ۱۹] ٤‏ 

( وين جْهَدُوأ فيا لديم سلتا . ..{ [العنكبوت: ]٦۹‏ ۸6 
بنداوید نا جلك مه في الأرض...» [ص: ٤٤ ٤ ]٤٢‏ 

( یک ہا مک مد میک نله [الشررى: ٠٢۹۳۳۲۰ ]٠٥٤‏ 


وكم 


( معنم سار تشرد تب 


وارلا الحوید, ..( 


( موا کازی ار 


) 2 اَذ ءامنواً لا سدوا عَدُوَى ود أقيكه.. 


سے ساس شر عر م 22 وش 


( فان علمتموهن ممت فلا ترحعوهن 
( وشوا 597 عَدَلٍ مد 


“۱ 


[الأحقاف: ]٦٦‏ 
[الحديد: ۵ ۲] 
[الحشر: ۲] 
[الممتحنة: ۱] 
[المتحنة: ۲۱۰ 


[الطلاق: ۲۲ 


1Y 


۸ء 


5-7 
۳۹ 


7ے 


جںت<ھگے هي 
HBR‏ 
فهرس الأحاديث الشريفة 


(ادرؤوا الحدود بالشبهات) : ۰۳۵۱ ۳۵۲ 

(ادرژوا امحدود عن المسلمين ما استطعتم...) : ۳۵۱ 

(إذا اجتهد الحاكم فأصاب فله آجران...) : ۸۷ ۵۰۳ 

(اذهبوا به فاقطعوه) : ۳۸۸ 

(اشفعوا إلي تژجروا...) :678 

(اعلمکم باخلال والحرام معاذ) : ۱۲۹ 

(اتضاکم علي) : ۱۲۲ 

(الا لا يقتل مؤمن بکافر) : 485 

(إن الله تعالى سيهدي لسانك...) : ۰۲۳ ۱۶۱ 

(ان رجلاً من اسلم جاء إلى رسول الله يل فشهد على نفسه...) : ۲۸ 
(آن رسول الله ول رض راس بهودي...) : 1۱۰ 

(إنما آنا بشر وانکم تختصمون إلي) : ۰۱4۱۰۱۲۹۰۸9۰۹ 0۰۲ 
(إنما سمل رسول الله ب أعين العرنیین...) : 4۱۰ 

(آنه 5 آمر ان بر جَم) : ۱۳ 

(بعث عتاب بن أسيد إلى مكة قاضیاً وأميراً...) : ۳۷ 

(البينة على الدعي...) : ۱۸۳ 

(على اليد ما خذت حتی تؤديه) : ۳۲۸ مده 

(فمن كان حالفاً فلحلف باللہ...) : ۲۷۰ 

(القضاة ثلاثة...) : 46 ۵۰ ٦٦‏ 

(کیف تقضي إذا عرض لك قضاء؟...) : ۰۸۱ ۱۱۲ 

(لا قود إلا پالسیف) : ۰4۱۱ ٤١٦٦ء‏ 1۱۹ 

(لن يفلح قوم ولوا آمرهم امرأة») : 44 ۰4۱ ۸٦ء ٦٤‏ 

(المرأة راعية على مال زوجها...) : ٦٤‏ 

(من حرق حرقناه...) : 8۰۹ 

(من حلف بغير الله فقد أشرك وفي رواية: فقد كفر) : ۲۷٢‏ 
(من صدقهم بكذبهم واعانهم على ظلمهم فليس می...) :۱۹ 
(واغد يا أنيس...) :18-741" 


ھ٦۲‎ 


جر اسسے لیج 
سکس دی لازو ںی 


AWWW 1۲۱ 0۱۸ 2۵۲2۵1 CONT 


فهرس الاثار 


[اذهبوا به إلى الذبح...] : ۲۹۹ 
[ارسل عمر إلى امرأة ففزعت...] : ۰۵۱۸ ۵۲۳ 

[اکثروا على عبد اللہ ذات يوم...] : ۸٩‏ 

[أن امراة ذکرت عند عمر بسوء...] : ۰۵۱۸ ۵۲۳ 

إن سمراء بنت نهيك كانت تمر في الا سواق وتأمر بالعروف...] : ١٦۷‏ 
[ تحدث للناس أقضية بقدر ما آحدئوا من الفجور] : ۲۷۱۰۲٩‏ 
[رسالة عمر إلى آبي موسی الأشعري] : ۹۰ 

[روي عن شریح أن عمر کتب إليه: [ذا جاءك شيء...] : ۸۸ 
[روي عن عمر أنه وی الشفاء السوق] : ٠٥٤‏ ۵۰ 

[کان ابن عباس إذا سئل عن الامر...] : ۹۰ 

[لأن اعطل الحدود بالشبھات...] : ۳۵۳ 

[ليس أحد نقيم عليه حداً فيموت] : ۵۱۸ 


o“ 


و 
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فهرس الأعلام 


أحمد بن حنبل: ۱۷ 

ابن خلدون: ۲6 

عمر بن الخطاب: ۲۵ 
آبو بكر الصديق: ۲۵ 
ابن فيم الجوزية: ٢٢‏ 
تقي الدین السبکي: ۳۷ 
اللووي: ۲۷ 

أبو زرعة الدمشقي: ۲۷ 
القرافي: ۳۰ 

زكريا الأنصاري: ۳۶ 
عتاب بن أسيد: ۳۷ 
أبو الفرج الشيرازي: ۳۸ 
ابن القاسم: ۳۹ 

ابن جرير: ٠٤‏ 

ابن حزم: 41١‏ 

الحسن البصري: 4١‏ 
حمل بن الحسن: 4١‏ 
أبو بكرة: 47 

بريدة بن ا حخصیب: 15 
الشّقاء: 4 

سمراء بنت نهيك الأسدية: ٦۷‏ 
ابن العربي: 0۰ 

ابن قدامة المقدسي: 7 
ابن تيمية: ۵۳ 

أبو حنیفة: ۵۵ 


الحصاص: 6ه 


ھ٤‎ 


ابن عابدين: 5ه 

ابن الممام: 05 

العز بن عبد السلام: ۷ 
ابن رشد اطفید: ۵٩‏ 
علي بن آبي طالب: ۱۲ 
الاوردي: 55 

٦٦ مالك:‎ 

معاذ بن جبل: ۸۱ 
شريح القاضي: AA‏ 

عبد الرمن بن يزيد: ۸٩‏ 
عبد الله بن مسعود: ۸۹ 
ابو موسى الأشعري: ٩۰‏ 
الشافعي: ٠٠١‏ 

6١ الشعي:‎ 

مسروق: ۱۰۱ 

أبو يوسف: ۱۰۲ 

ابن البارك: ۱۰۲ 

أبو بكر الأبهري: ۱۰4 
سعيد بن المسيب: ۲۰۲ 
آشهب: ۲۱۹ 

نافع: ۳۹ 

ابن فرحون: ۲۳۰ 
الشاطي: ۲۳۰ 
الشوكاني: ۳۳۰ 
البهوتي: ۲۳۱١‏ 

ابن أبي الدم: ۲۳۷ 

ابن أبي ليلى: ۲٢۷‏ 
حماد بن أبي سليمان: 6٠٠١‏ 
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فهرس الراجع والصادر 


التفسیر وعلوم القرآن 

أحكام القرآن للجصاص. تحقيق محمد الصادق قمحاوي: طبعة ۲ الناشر دار الصحف. شركة 
مکتبة ومطبعة عبد الرحمن محمدء القاهرة. 

أحكام القرآن: للشافعي» جمعه الإمام البيهقي» تحقيق عبد الغنى عبد ا حالق؛ راجعه محمد 
شريف سكر - دار إحياء العلوم - بيروت» طبعة ۰۱ (۱8۱۰ه--۱۹۹۰م). 

أحكام القرآن لابن العربي تعليق محمد عبد القادر عطاء (۱۶۱۷ه--۱۹۹م) دار الكتب العلمية. 
تفسير القرطي (۲۰) جزءا مصورة عن طبعة دار الكتب» الناشر دار الكاتب العربي بالقاهرة 
(۷۰۱ھ-۱۹۲۷م) تحقیق أحمد عبد العليم البردوني. 

تفسير النصوص في الفقه الإسلامي» محمد أديب صالح - الکتب الإسلامي (دمشق- بيروت- 
عمّان) طبعة ٤‏ (۱۳٤۱ه-۱۹۹۳م).‏ 

زاد المسير: لابن الجوزي - المكتب الإسلامي - بيروت طبعة ۳ (١٤٤٠٥ھ-‏ ۱۹۸6م). 

فتح القدير للشوكاني: اعتنى به يوسف الفوش طبعة ١‏ (٣۱۳۱ھ-‏ ۱۹۹۰ء) دار المعرفة - 
بيروت لبنان - توزيع المؤيد بالرياض. 

النکت والعيون (تفسير الماوردي) دار الكتب العلمية: بيروت - مؤسسه الكتب الثقافية تعليق 
السيد بن عبد المقصود. 

كتب الحديث وعلومه 

إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام. لابن دقيق العيد. دار الكتب العلمية - بيروت. 
الاستذکار» وئق أصوله وفهرسه: الدكتور عبد المعطي قلعجي طبعة ١‏ (۱۶۱۶ه--۱۹۹۳م) 
دار قتيبة - دمشق - بيروت - دار الوعي - حلب - القاهرة. 

الإلمام لابن دقيق العيد راجعه محمد سعيد المولوي طبعة ۲ (1705ه-1988م) دار ابن 
القيم- الدمام السعودية. 

التلخيص الحبير» تصحيح وتعليق عبد الله يماني بالمدنية المنورة (١۱۳۸ھ-٤٦۱۹م).‏ 

التمهيد لابن عبد البر دار البيان العربي مع ملاحظة اختلاف سنوات الطبع بين الأجزاء 
وكذلك اختلاف ا حققین۔ 

سنن الدارمي: خرج آياته واحاديثه محمد عبد العزيز الخالدي طبعة ١‏ (14119ه-1445م) 
الكتب العلمية. 


۷- سنن الدرافطني وبذيله التعليق المغني على الدارقطي لأبي الطبب آبادي» عنى بتصحيحه عبدالله 
هاشم ياني المدينة المنورة (۱۳۸۲ھ-٦۱۹۲ءم)‏ هكذا عبارة الغلاف الداخلي - دار ا حاسن 
للطباعة - القاهرة. 

۸- السنن الكبرى للبيهقي ون ذيله الجوهر النقي لابن التركماني - دار الفكر. 

۹- شرح معاني الآثار للطحاوي» تحقيق محمد زهري النجارء طبعة ۱٢٤۷( ٢‏ ه-۱۹۸۷م) دار 
الكتب العليمة. 

۰- طرح التثريب في شرح التقریب. للحافظ العراقي - دار الفكر العربي. 

١-عارضة‏ الأحوذي لابن العربي المالكي» وضع حواشيه جمال مرعشلي طبعة ١41١8( ١‏ ه- 
01 الكتب العلمية - بيروت. 

۲- فتح الباري جديدة منقحة - عن الطبعة التي حقق أصلها عبد العزيز بن بازه ورقم كتبها وأبوابها 
وأحاديث محمد فؤاد عبد الباقي طبعة ١‏ (۱6۱۰ ه-۱۹۸۹م) الكتب العلمية - بیروت. 

١‏ - فيض القدير للمناوي ضبط وتصحبح أحمد عبد السلام طبعة ١‏ (1416١1ه-1944م)‏ الكتب 
العلمية بيروت. 

-٤‏ کشف الخفاء للعجلوني - دار الكتب العلمية - بيروت - طبعة ۳ (۱۰۸-۱۹۸۸ ه). 

06 مجمع الزوائد ۱٢٤۸(‏ ه-۱۹۸۸م) الكتب العلمية - بيروت. 

٦۔‏ مرقاة المصابيح شرح مشكاة المصابيح للملا علي القاري - دار إحياء التراث العربي. 

۷- المستدرك للحاكم وبذيله التلخيص للذهبي - الناشر: دار الكتاب العربي - بيروت. 

۸- مسند أبي يعلى: تحقيق حسين سليم أسد - دار المأمون للتراث دمشق - بيروت. 

۹- مصنف ابن أبي شيبة» ضبطه وعلق عليه سعيد اللحام - دار الفكر - بيروت - ( 1۱ ۱ه-۱۹۹4ع). 

۰- مصنف عبد الرزاق تحقيق حبيب الرحمن الأعظمي طبعة ۲ (۱۰۳ه-۱۹۸۳م) توزيع المكتب 
الإسلامي بيروت. 

١-المعجم‏ الأوسط للطبراني» تحقيق الدكتور حمود طحان طبعة ۱ (16١4١ه‏ - ۱۹۹۰ء) مكتبة 
المعارف - الرياض. 

۲- العجم الکبیر للطبراني تحقيق حمدي السلفي - الناشر مكتبة ابن تيمية - القاهرة. 

۳- المعلم لفوائد المسلم للمازري تحقيق محمد الشاذلي النيفر بنشر المؤسسة الوطنية للترجمة والتحقيق 
والدراسات بيت ا حکمة تونس طبعة ۱۹۸۸ المؤسسة الوطنية (الواطنية) للکتاب: الجزائر. 

-٤‏ نصب الراية للزيلعي» بعناية أمين صالح شعبان طبعة ١‏ (١٤١٢۱ھ-٥۱۹۹ء)‏ دار الحديث القاهرة. 

5 نيل الأوطار للشوكاني - دار الحديث القاهرة طبعة ٤‏ (۱6۱۷ه- - ۱۹۹۷ء) علق عليه 
عصام الدين الصبابطي. 

۳- كتب الفقه الحنفي 

-١‏ البحر الرائق: شرح كنز الدقائق» لابن نجيم» دار الكتاب الاسلامي الطبعة الثانية بالأوفست. 


۷ھ 


بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع» للكاساني - دار الكتب العلمية طبعة ٢‏ (11455ه-1585م). 
تبيين ا حقائق شرح كنز الدقائق» الزيلعي دار الكتاب الإسلامي طبعة ٢‏ بالأوفست. 
الجوهرة النيرة لأبي بكر بن علم الحدادي العبادي, المطبعة الخيرية. 

رد ا حتار على الدر الختار في شرح تنوير الأبصار, المعروف محاشية ابن عابدين» طبعة ٢‏ 
(۱۳۸۲ ه-1555م). شركة مكتبة ومطبعة مصطفي البابي الحلي وأولاده بمصر. 

شرح السير الکببر ‏ حمد بن الحسن الشيباني» إملاء تحمل بن أحمد الس رخسي» تحقيق صلاح الدين. 
العقود الدرية في تنقيح الفتاوي الحامدية» لابن عابدين» صححه مصطفى الغمراوي» طبع 
مطبعة الشيخ محمد شاهين» سنة ۱۲۷۸ھ . 

العناية على المدايةء البابرتي» مطبوع مع فتح القدير والهداية - دار الفكر. 

الفتاوى الحندية» جماعة من علماء الهند - دار الفكر. 


۰- فتح القدير (شرح الهداية) لابن الهمام - دار الفكر. 
-١‏ البسوط للسرخسي - دار المعرفة - بيروت - ١٤٥۱ھ-٦۱۹۸ءم‏ 
۲- مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر لداماد افندي» وبهامشه بدر النتقى في شرح الملتقى دار 


إحياء التراث العربي. 


-٤‏ کتب ألفقه المالكي 


-١ 


بداية ا جتھد لابن رشدء راجعه عبد الحليم محمد عبد الحليم وعبد الرحمن حسن محمود طبعة 
۱ مه-۱۹۹۲م) دار إحياء التراث العربي - مؤسسة التاریخ - بيروت - لبنان. 
بلغة السالك لأقرب المسالك؛ للصاوي» طبع مصطفى البابي الحلبي (۱۳۷۲ه--۱۹۵۲م) 


الطبعة الأخير. 
التاج والإكليل لمختصر خلیلء للمواق» مطبوع بهامش مواهب الجحليل» طبعة ۳ (۱۳۱۲ھ- 
۲ دار الفکر. 


حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني» لعلي الصعيدي العدوي - دار الفکر. 


صادر - بیروت. 
فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك» للشيخ عليش» وبهامشه تبصرة الحكام 
دار المعرفة. 


٠‏ الفواكه الدواني على رسالة ابن ابي زید القيرواني المالكي» دار الفكر - بيروت - لبنان. 


المدونة للومام مالك بن أنس» ويليها مقدمات ابن رشد ضبط وتصحيح أحمد عبد السلام 
طبعة ١‏ (٤٤٤٢۱ھ-٤۱۹۹م)‏ دار الكتب العلمية. 


.) المنتقى شرح الموطأء للباجي» مطبعة السعادة بمصر والطبعة الأولى كانت (۱۳۳۲ھ‎ -٠ 


0۸ 


-١١ 


-۲ 


منح ا حلیل شرح ختصر خليلء للشيخ عليش» مع تعليقات من تسهيل فتح الیل للمؤلف: 
تاريخ الطبع (1409ه-1985م). 

مواهب الیل شرح ختصر خلیل للحطاب. وبهامشه التاج والاکلیل طبعة ۳ (۱۱۲ه- 
۲ دار الفکر. 


6 کتب الفقه الشافعي 


-١ 
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-۷ 


-۸ 


الام للشافعي دار المعرفة. 

ابن أحمد الرملي الکبیر الأنصاري» تجريد الشيخ محمد بن أحمد الشوبري نشر دار الكتاب 
الإسلامي - القاهرة. 

التجريد لنفع العبيل» للبجيرمي الشائعي» مطبعة مصطفى البابي اخلي وأولاده. الطبعة 
الأخيرة (۹٣۱۳ھ-۱۹۰۰م)‏ المعروف بحاشية البجيرمي على منهج الطلاب. 

تحفة الحبيب على شرح الخطیب. للبجيرمي الصري. مطبعة مصطفى البابي الحلي واولادہ 
العروفه بحاشیة البجيرمي على الخطيب الطبعة الأخيرة (۱۳۷۰ه--۱ ۱۹۵م). 

حاشيتا قليوبي وعميرة على شرح ا حلي على النهج. للشيخ شهاب اللین القليوبي والشيخ 
عميرة دار الفكر. 

روضة الطالبين للنووي ومعه متتقى الینبوع فيما زاد على الروضة من الفروع للسيوطي تحقيق 
عادل أحمل عبد الموجود وعلي محمد معوض-دار الكتب العلمية طبعة ١‏ (١٤١ھ‏ -۱۹۹۲م)۔ 
الغرر البهية في شرح منظومة البهجة الوردية» للشيخ زكريا الأنصاري» ومعه حاشية الشيخ 
عبد ال ر من الشربینی وحاشية ابن قاسم العبادي مع تقرير الشيخ عبد ال رحمن الشربيني عليهاء 
دار الكتب العلمية - ہیروت طبعة ١‏ (418١ه-1999م).‏ 

فتاوی الرملي» لشهاب الدين بن حمزة الأنصاري الرملي؛ بهامش فتاوى افيتمي-الکتبة الإسلامي. 
فتاوی السبكي - لتقي الدين علي السبكي - دار المعرفة - بيروت. 

الفتاوى الفقهية الكبرى (فتاوى ابن حجر) للهيتمي المكي» وبهامشه فتاوی شمس الدين 
الرملي دار الکتب العلمية - ہبروت - لبنان. 

فتوحات الوهاب بتوضيح شرح منهج الطلاب. لسليمان الجمل - دار الفكر - العروف 


بحاشية الجمل. 
اجموع شرح الهذب للنوري حققه وأكمله حمد جیب المطيعي؛ مکتبة الارشاد جلة ات 


مغنی احتاج إلى معرفه آلفاظ المنهاج» للشربيني الفطیب. تحقيق علي محمد معوض وعادل أحمد 
عبد الموجود (١؟145١1ه-١١١5م)‏ دار الكتب العلمية. 


۹ء 
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الرشيدي - مطبعة مصطفى البابي ا حلي واولادہ الطبعة الأخيرة (۱۳۸۲ھ-۱۹۱۷م). 
کتب الفقه الحنبلي 

(۷ھ-۱۹۱۸م). 

دقائق آولي النهي لشرح ا نتھی؛ للبهوتي - عالم الکتب؛ طبعة ١‏ (1411ه-1997م). 
فتاوی ابن تيمية - تقديم حسين محمد خلوف - دار المعرفة - ببروت - ۵ ج. 

الفروع لابن مفلح المقدسيء عالمء طبعة ٤‏ (154:5ه-1986م). 
كشاف القناع عن متن الإقناع» للبهوتي» راجعه وعلق عليه هلال مصيلحي مصطفی هلال دار 
الفكر (1501ه-19845م) 
مجموع فتاوى أبن تيمية - مؤسسة قرطبة - افرم جمع وترتيب عبد الرحمن بن قاسم دانية محمد. 
مطالب أولي النهى في شرح غاية النتهی» للرحيباني» وتجريد زوائد الغاية والشرح طبعة ۳ 
(۱۶۲۱ه-۲۰۰۰م) على نفقة الشیخ علي آل ثاني. 

المغنی لابن قدامة. دار الفكر - بيروت» طبعة ۱ (۱۰ه-۱۹۸ع). 

کتب أصول الفقه 

الإبهاج للسبكيين (الأب والولد) - دار الكتب العلمية - بيروت - طبعة ۱ - 4:4١ه-‏ 
۵۹ء صححه جماعة من العلماء. 

إرشاد الفحول» الشوكاني - دار المعرفة - ببروت - (۹۵ھ-۱۹۷۹م). 

أصول الفقه الإسلامي دكتور وهبة الزحيلي دار الفکر دمشق (11415ه-1995م). 

البحر ا حیط للزركشي» حققه مجموعة من العلماء طبعة٢‏ (١٤٤٢۱ھ-۱۹۷۹م)‏ وزارة 
الأوقاف الكويت أعادت طباعة دار الصفوة - الغردقة. 

العلمية طبعة ۲ (۱۰۳ه-۱۹۸۳ع). 

التلويح على التوضیح لمحتن التنقيح في أصول الفقه. للتفتازاني» وباهامش شرح التوضیح 
حاشية العطار على شرح ا حلي على جع الجوامع» لحسن بن محمد العطار. وبهامشه تقریر 
لعبد الرحمن الشربيني على جمع الجوامع وباسفل الصلب والمامش تقريرات محمد علي بن 
حسين المالكي دار الکتب العلمية. 

روضة الناظر لابن قدامة نشر جامعة الإمام محمد بن سعود - الرياض ۱۳۹۹ھ طبعة ٢‏ 
تحقيق الدكتور عبد العزيز السعيد. 

شرح البدخشي ومعه شرح الأسنوي [نهاية السول] مكتبة ومطبعة محمد علي صبيح وأولاده القاهرة. 
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شرح الكوكب النير محمود أحمد الفتوحي الحنبلي تحقيق محمد حامد الفقي طبع لأول مرة 
[۱۳۷۲ه--۱۹۵۳م] مطبعة السنة ا حمدیة القاهرة. 

الفصول في الاصول. لأحمد بن علي الرازي الجصاصء طبعة ۰۲ وزارة الأوقاف الكويتية. 
كتاب الاجتهاد من كتاب التلخيص لأبي العاني الجويني تحقيق الدكتور عبد الحميد ابو 
زنید/ طبعة ۱ (۱۰۸ه-۱۹۸۷ع). دار القلم بدمشق - دارة العلوم والثقافة. 

كشف الأسرار شرح أصول البزدوي» للبخاري. دار الکتاب الإسلامي؛ طبعة جديدة بالأوفست. 
الدخل لابن بدران مؤسسة الرسالة پیروت. طبعة ۱۶۰۱-۲ه- تحقيق الدكتور عبد الله التركي. 
مذكرة أصول الفقه على روضة الناظر محمد الأمین الشنقيطي تحقيق وتعليق أبي حفص سام 
العربي - دار اليقين للنشر والتوزيع المنصورة مصر طبعة )١(‏ (1419ه-1548م). 
المستصفي في علم الأصولء للغزاليء الطبعة١‏ بالمطبعة الأميرية ببولاق بمصر سنة ۱۳۲۲ 
والطبعة الثانية بدار الكتب العلمیة - بيروت (۱۰۳ه-2۱۹۸۳). 

الموافقات في اصول الشريعة للشاطي شرحه عبد اللہ دراز وضع تراجمه محمد عبد الله دراز 
فهرس موضوعاته: عبد السلام عبد الشافي محمد طبعة١‏ (١141ه-1141م)‏ دار الكتب 
العلمية - بيروت. 


۸- كتب القواعد الفقهية 


-۸ 


الأشباه والنظائر: للسيوطي طبعة١‏ (٤٢٥ھ-۱۹۸۳))‏ - دار الكتب العلمية - بيروت. 
أنوار البروق في أنواع الفروق؛ المعروف (بالفروق» لأحمد بن إدريس القرافي» وبأسفله 
حاشية الشاط و بهامشهما تهذيب الفروق محمد مفیء عالم الكتب. 

شرح القواعد الفقھیة مصطفی أحمد الزرقا (ابن المؤلف) دار القلم - دمشق الطبعة الرابعة 
(۸۱1۱۷--۱۹۹۲م) راجع ونسق الطبعة الأولى عبد الستار أبو غدة. 

غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر للحنفي ا حموي؛: دار الكتب العلمية ومعه 
الأشباه والنظائر لابن نجيم. 

الفروق للكرابيسي» لأسعد النيسابوري» تحقيق محمد طموم ومراجعة عبد الستار أبو غدة 
طبعة ١‏ (٤٤٢۱ھ-۱۹۸۲م)‏ وزارة الأوتاف الكويتية. 

قواعد الأحكام في مصالح الأنام» لعبد العزيز بن عبد السلامء علق عليه طه عبد الرژوف 
سعد طبعة ٢‏ (۱۰۰ه-۱۹۸۰۰م) دار ا حیل بيروت. 

قواعد الفقه/ حمد عميم الإحسان ا جددي البركتى» نشر دار الصدف ببلشرز كراتشي طبعة 
۱ ۲-۵۱۰۷ ۱۹۸م) جزء ۱ 

القواعد الصغرى أو (الفوائد في اختصار المقاصد) € مم العز بن عبد السلام تحقیق إياد شالد 
الطباع-دار الفكر المعاصر پیروت- دار الفكر- دمشق إعادة الطبعة الأولى (1570ه-1444١م).‏ 


۷۱ھ 


۹- القواعد الفقھیة علي امد الندوي تقديم مصطفى الزرقا - دار القلم - دمشقء الطبعة 
الثالثة (۱6۱6ه--۱۹۹4م) طبعة منقحة ومزيدة. 

۰- القواعد الفقهية لابن رجب الحنبلي» دار المعرفة. 

.)ءم۱۹۹۸-ھ۱٢٤۸(‎ ١ةعبط الدخل الفقهي العام» لمصطفى الزرقا - دار القلم - دمشق‎ -١ 

۲- النثور في القواعد للزركشي» طبعة٢ء‏ تحقيق تيسير حمود ومراجعة عبد الستار أبو غدة طبع 
وزارة الأوقاف الكويتية. 

۹- كتب السياسة الشرعية 

-١‏ أحكام أهل الذمة للزرعي - محمد بن أبي بكر الزرعي - ۳ج - دار رمادي للنشر ودار ابن 
حزم - الدمام بيروت (۸٤٤٤ھ-۱۹۹۷م)‏ طبعة ١‏ تحقيق يوسف البكري وشاكر البارودي. 

-٢‏ الأحكام السلطانية والولايات الدينية» للماوردي» تحقيق عصام فارس الحرستاني ومد 

. إبراهيم الدغلي» طبعة ١‏ (1417ه-1995م) الکتب الإسلامي. 

۳- الدولة الإسلامية المعاصرة: الفكرة والتطبيق دكتور جمال الدين محمود - دار الكتاب المصري 
القاهرة - دار الكتاب اللبناني/ بيروت طبعة ١‏ (۱6۱۳ه-۱۹۹۲م). 

-٤‏ السياسة الشرعية في إصلاح الراعي والرعية؛ لابن تيمية؛ دار الكتب العلمية - بيروت - خرج 
أحاديثه أبو يعلى القويسني. 

0- الطرق الحكميةء لابن قيم الجوزية» مكتبة دار البیانء دمشق. ومكتبة المويد - الطائف تحقيق 
ہشیر عيون» وتقديم محمد الزحيلي» طبعة١‏ (١٢۱ھ-۱۹۸۹م).‏ 

٤ دار النفائس بيروت طبعة‎ - ٢ نظام الحكم في الشريعة والتاریخ/ ظافر القاسمي جزء‎ -٦ 
(۱۶۱۲ه-۱۹۹۲م).‎ 

-٠‏ کتب قضائية قديمة 

-١‏ تبصرة الحكام في اصول الأقضية ومناهج الأحكام لابن فرحون اليعمري المالكي. راجعه 
وقدم له طه عبد الرژوف سعدء طبعة١‏ (١٤٢۱ھ-۱۹۸۲م)‏ القاهرة الحديثة للطباعة. الناشر 
مكتبة الكليات الأزهرية. 

-٢‏ الدرر الحكام في شرح غرر الأحكام حمد بن فراموز الشهير نلا خسروء وبهامشه حاشية 
حسن بن عماد بن الوفائي الشرنبلالي الموسم بغنية ذوي الأحكام في بغية درر الحكام» طبع 
سنة (۱۳۲۹ه- ) بمطبعة أحمد كامل الکائنة في دار السعادة. 

۳- درر الحكام شرح مجلة الأحكام» لعلي حيدرء دار الجيل» طبعة ۱ (١41١ه-91١1م)‏ 
تعريب المحامي فهمي الحسيني. 

-٤‏ رسالة القضاء لأمير المؤمنين. توثیق وتحقيق ودراسة (دکتوراه) أحمد سحنون- المملكة المغربية 
وزارة الأوقاف (١٤٢۱ھ-۱۹۹۲ع).‏ 

.)۱۹۸۲- ۱٥٤١( ۳ شرح ال جلة لسليم رستم باز اللبناني- دار إحياء التراث العربي- بيروت- طبعة‎ -٥ 


2۷۲ 


شرح ميارة (الإتقان والإحكام في شرح تحفة الحکام) ‏ حمد ميارة الفاسي وغيره. 

كتاب أدب القضاء للسروجي الحنفي تحقیق شمس العارفين ماجستر صديقي دار البشائر 
الإسلامية طبعة ۱ (۸٢۱ھ-۱۹۹۷م).‏ 

كتاب أدب القضاء لابن أبي الدم الحموي تحقیق الدكتور محمد الزحيلي, دار الفكر دمشق - 
دار الفكر المعاصرة بيروت طبعة ٢‏ (114505ه-1985م). 

معام القربة في أحكام الحسبة, لابن الا خوق عني بنقله وتصحيحه روبن ليوي» مكتبة المتني القاهرة. 
معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام للطرابلسي» ويليه لسان الحكام في معرفة 
الأحكام لابن الشحنه. 


-١‏ كتب قضائية حديثة 


-١ 


- 


۳ 
5 


-۸ 


-١۱ 


الا ختصاص القضاتي في الفقه الإسلامي والمملكة السعودية/ ناصر الغامدي ماجستير مكتبة 
الرشد الریاض طبعة ۱ (۱۲۲۰ه-۲۰۰۰م), 

التشریع الجنائي الاسلامي مقارناً بالقانون الوضعي/ عبد القادر عودة - مؤسسة الرسالة 
پیروت طبعة٤‏ (۱6۱ه--۱۹۹۸ع). ۱ 

الجرعة / محمد آبو زهرة / - دار الفکر العربي؛ ۰۸۱۹۹۸ مطبعة المدني عصر. 

دراسات في الفقه الجنائي ال#سلامي دکتور عوض محمد عوض - دار البحوث العلمية للنشر 
والتوزیع الکویت طبعة ۲ (۱6۰۳ه--۱۹۸۳م). 

سقوط العقوبات في الفقه الاسلامي/ جبر محمود الفضیلات (دکتوراه) دار عمار - عمّان 
طبعة١‏ (٤٤٢۱ھ‏ - ۱۹۸۷م). 

السلطة التقديرية للإدارة» نذير آبو هاب (رسالة ماجستیر) [شراف عبد الحكيم أحمد شرف 
مقدمة لجامعة الامام محمد بن سعود الاسلامية - العهد العالي للقضاء بالریاض [۱6۲۱] 
وموجود جزء من البحث آوراقاً مصورة. 

سلطة القاضي الجنائي في تفدیر الأدلة دکتور فاضل زیدان محمد (دکتوراه) مکتبة الثقافة 
عمّان طبعة ۰۱ (1999م). 

سلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة والتدابير الاحترازية؛ حاتم حسن بكار (دکتوراہ) 
الدار الجماهيرية للنشر والتوزيع سرت ليبيا» طبعة ١‏ (التمور ۱۲۵ ه- ميلادية ...). 
السلطة القضائية في الإسلام/ شوكت عليان - (دكتوراه ۱۳۹۲ھ) كلية الشريعة جامعة 
الأزهر طبعة ١‏ (١٤٤٢۱ھ-۱۹۸۲م)‏ طبع دار الرشيد/ الرياض. 

ضمان العدوان في الفقه الاسلامي/ الدكتور محمد أحمد سراج-دار الثقافة القاهرة (١141١ه-‏ 
1م). 

الظروف المشددة والمخففة في عقوبة التعزير في الفقه الإسلامي دکتور ناصر الخليفي (رسالة 
جامعية) مطبعة الدني بمصر طبعة ١‏ (۱۲٤۱ه-۱۹۹۲م).‏ 


۳ء 


۲-۔- 
۳- 


-۸ 
-۹ 


۹ 


-١ 


؟؟- 


العقوبة لابي زهرة. ملتزم الطبع والنشر دار الفكر العربي. 

في أساسيات التشريع الجنائي الإسلامي/ الستشار دكتور عبد النعم بركة - مركز الإسكندرية 
للكتاب - الإسكندرية. 

القضاء الإداري بين الشريعة والقانون/ دکتور عبد ا حمید الرفاعي - دار الفكر المعاصرة 
بيروت - دار الفكر سورية دمشق طبعة١‏ (١٤٤٢۱ھ-۱۹۸۹م).‏ 

القضاء بقرائن الأحوال» محمد جنيد ديرشوي» رسالة ماجستير مقدمة لكلية الشريعة بجامعة 
دمشق (۸٤٢۱ھ-۱۹۹۷م).‏ 

نظام القضاء في الشريعة الإسلامية/ عبد الكريم زيدان مؤسسة الرسالة بيروت طبعة ۳ 
(٤١٤٢۱ھ-۱۹۹۸م).‏ 

النظام القضائي في الإسلام/ عبد العزيز عزام سلسلة (مكتبة المسلم المعاصرة - إسلاميات) 
رقم ۵۸ نشر المؤسسة العربية الحديثة القاهرة (الجزء الأول من النظام القضائي). 

المرجع السابق (رقمه المتسلسل ۰۹۰ (الجزء الثاني من النظام القضائي). 

نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون دكتور عبد الناصر آبو البصل دار النفائس الأردن 
طبعة١‏ (11450ه-١٠١١1م).‏ 

نظرية الدعوى بين الشريعة الإسلامية وقانون المرافقات المدنية والتجارية دكتور محمد نعيم 
ياسين (دکتوراہ) دار النفائس الأردن طبعة ١‏ (۱۱۹ه-۱۹۹۹م). 

نظریة الضمان في الفقه الإسلامي العام/ محمد فوزي فيض الله مكتبة دار التراث الكويت 
طبعة؟ (۱۳۰۲۱ه). 

وسائل الاثبات. الدكتور محمد الزحيلي. اطروحة دكتوراه مكتبة المؤيد الرياض مكتبة دار 
البيان» دمشق طبعة ٢‏ ١١٤٤٢۱ھ-۱۹۹۹م).‏ 

اليمين القضائية في الإثبات رسالة ا اجستير للباحث مقدمة لكلية الشريعة» جامعة دمشق» 
(۱۹۹۸م). 

كتب قانونية 

التقدير القضائي المستقبلي في قانون المرافعات المدنية والتجارية/ نبيل إسماعيل عمر - دار 
الجامعة الجديدة للنشر - الإسكندرية طبعة١.‏ 

الحدود القانونية لسلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة/ أكرم نشات إبراهيم - مكتبة دار 
الثقافة عمّان» (۱۹۹۸عم)۔ 

دور القاضي في تعديل العقد/ في الفقه الإسلامي والقانون/ دكتور فؤاد محمود معوض 
(دکتوراه) طبعة ١‏ (۱۹۹۹ءم) - مطابع حلي. 

رد حاصمة أعضاء ا یئات القضائية/ على عوض حسن - دار الفكر الجامعي الإسكندرية 
طبعة۲ (۱۹۹۹م). 


۷۷۹٤ 


رقابة محكمة النقض على تسبيب الأحكام الجنائية/ محمد علي الكيك - مطبعة الإشعاع - 
العمورة البلد - مصر - يطاب من مكتب المؤل. 

شرط قبول الدعوى في المواد الدنية والتجارية/ رمضان جال كامل» توزيع مكتبة الألفي 
القانونية المينا - مصر - طبعة۱۹۹۸(۱ع). 

المسؤولية التأديبية للقضاء وأعضاء الثیابة/ عبد الفتاح مراد [بدون دار طباعة] عنوان 
المؤلف: الإسكندرية دكتوراه. 

المسؤولية القضائية في ضوء الفقه والقضاء/ عبد الحميد الشواربي- منشأة العارف- الإسكندرية. 
نطاق سلطة القاضي في إصدار الأمر القضائي وفقاً لقانون المرافعات المدنية والتجارية/ 
حمود السيد عمر التحيوي - دار الجامعة الجديدة - الإسكندرية مصر - (۱۹۹۹م). 

نظرية الشروع في ا حریة / دراسة مقارنة - مبارك عبد العزيز النوسيبت - إصدار مجلة 
الحقوق والشريعة كلية الحقوق والشريعة جامعة الكويت (ملحق) السنة ۲ عدد ۲ طبعة ۲ 
(۱۹۹6م). ۱ 

کتب التراجم والرجال 

الاستيعاب في معرفة الأصحاب لابن عبد البر القريني تحقيق علي محمد معوض وعادل أحمد عبد 
الوجود تقدیم دکتور محمد عبد المنعم البري وجمعه دكتور طاهر النجار طبعة ۶۱ ه-۱۹۹۵م). 
اسد الغابة في معرفة الصحابة» علي بن محمد (ابن الأثير الجوزي ت ۱۳۰ه) تحقيق علي 
معوض» عادل عبد الوجود دار الكتب العلميةء بيروت طبعة ١‏ (415١ه-]154م).‏ 
الإصابة في تمييز الصحابة لابن حجر العسقلاني تحقيق عادل أحمد عبد الموجود وعلي محمد 
معوض تقديم اللكتور محمد عبد المنعم البري ودكتور عبد الفتاح أبو غدة طبعة ۱ (5416١ه-‏ 
۵) دار الكتب العلمية بيروت. 

الأعلام» خير الدين الزركلي -دار العلم للملایین-بیروت. طبعة کل جزء تختلف عن الآخر. 
تذكرة الحفاظ شمس الدين محمد الذهي» دار إحياء التراث العربي. 

الرياض النضرة في مناقب العشرق ابو جعفر احمد الشهير با حب الطبريء دار الكتب العلمية 
بيروت طبعة١‏ (۱1۰۵ه-) ۱۹۸م). 

سير اعلام النبلاء» محمد بن امد الذهي» تحقيق شعيب الأرنؤوط ومد نعيم العرفسوسي 
مؤسسة الرسالةء بيروت» طبعة١‏ (۱۶۰۵ه--)۱۹۸م). 

شجرة النور الزكية» محمد بن خلوفء دار الكتاب العربي - بيروت (۹٣۱۳ھ‏ ). 

شذرات الذهب في أخبار من ذهب» شهاب الدين عبد اي بن محمد الحنبلي الشهور (بابن العماد) 
خخرّج احادیثہ عبد القادر الأرناؤوط دار ابن كثير - دمشق بيروت طبعة ١‏ (1117ه-1997م). 
صفوة الصفوة جمال الدين أبو الفرج الجوزي» تحقيق محمود فاخوري» خرج آحادیثه محمد 
رواس قلعه جي» دار المعرفة - بيروت طبعة؟ (۱۳۹۹ھ-۱۹۷۹م). 


هلاه 


۱- طبقات الشافعية الکبری. تاج الدين عبد الوهاب بن علي السبکي. تحقيق حمود الطناجي؛ 
عبد الفتاح الحلو دار هجرء مصرء طبعة ۲ (5417١-19875م).‏ 

۲- الفوائد البهية في تراجم ا حنفیة محمد بن عبد الحي اللكنوي. تعليق محمد بدر الدين النعساني 
دار العرفت بيروت. 

۳- معجم الژلفین. عمر رضا کحالة بعناية مکتب تحقيق التراث في موسسة الرسالة بیروت 
طبعة أولى (۱۱۳ه--۱۹۹۳ع). 

-٤‏ ميزان الاعتدال في نقد الرجال» شمس الدین محمد الذهي؛ تحقیق علي معوض» عادل عبد 
الموجود» دار الكتب العلمية» بیروت طبعة أولى (1415ه-1550م). 

-٤‏ كتب اللغة العربية 

-١‏ تاج العروس للزبيدي - دار صادر. 

۲- الرائد/ جبران مسعود (قاموس لغوي معاصر) - دار العلم للملايين بيروت طبعة ۱۹۸۱/۰ء. 

۳- لسان العرب - لابن منظور. 

- تار الصحاح للرازي» ترتيب محمود خاطر» تحقيق وضبط حمزة فتح اللہ - مؤسسة الرسالة‎ -٤ 
بيروت (1411ه-1955م).‎ 

-٥‏ المصباح ا نی الفيومي - المكتبة العلمية. 

-٦‏ المعجم الوسيط - مجمع اللغة العربية - طبعة ۳ - (۱6۰۵ه-۱۹۸۵م) طبع شركة الإعلانات الشرقية. 

06- كتب متلوعة 

-١‏ الآداب الشرعية والمنح المرعية لشمس الدين محمد بن مفلح الحنبلي» نشر مكتبة أبن تيمية. 

۲- إحياء علوم الدين للغزالي وبذیله الغنی عن حمل الأسفار للعراقي - دار المعرفة - بيروت. 

۳- آخبار القضاة لوكيع - عالم الكتب - بيروت. 

-٤‏ الإسلام عقيدة وشريعة - للشيخ محمود شلتوت - دار الشروق (القاهرة - بيروت) طبعة 
۷ سنة (۷١٢۱ھ-۱۹۹۷م).‏ 

۵- إعلام الموقعين عن رب العا مین لابن قيم الجوزية» عنیت بطبعه إدارة الطباعة المنيرية دار 
الحديث - القاهرة. 

-٦‏ انیس الفقھاء في تعريفات الألفاظ التداولة بين الفقھاء لقاسم القونوي تحقيق دكتور أحمد بن 
عبد الرزاق الكبسي طبعة١‏ (14505١1ه-1985م)‏ الناشر دار الوفاء - جدة. 

۷- البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار. للمرتضی؛ وبهامشه جواهر الأخبار والآثار 
الستخرجة من لحة البحر الزخار محمد بن يحبى بهران الصعيدي» والحق به تعليقات لعبد الله 
ابن عبد الكريم أشرف عليها وراجعها عبد اللہ محمد الصديق وعبد الحفيظ عطية - دار 
الكتاب الإسلامي. 


كلاه 


-۸ 


-۹ 


حوث وفتاوی شرعية أحمد احجي الكردي» دار البشائر الإسلامية - بيروت - طبعة ۱ 
(۱6۲۰ه-0۱۹۹۹). ۱ 

بريقة محمودية في شرح طريقة حمدیةق لابي سعید الخادمي» وبهامشه الوسيلة الا حدية 
والذريعة السرمدية في شرح الطريقة ا حمدیة لرجب بن أحمدء طبع عام (۱۳۹۸ه) مطبعة 
مصطفی البابي الحلي وآولاده عصر. 

التاج الذهب لأحكام الذهب للقاضي احد بن قاسم اليماني الصفاني فقه زيدي» مكتبة 
اليمن الکری. 

تاريخ الطبري طبعة ۲ (۱1۰۸ه--۱۹۸۸م) دار الکتب العلمية - بیروت لبنان. 

تحریر المرأة في عصر الرسالة/ عبد الحكيم آبو شقه - دار القلم - الکویت ۱۹۹۰ طبعة ۱. 
التعریفات للجرجاني دار الکتب العلمية - بیروت طبعة ۳ (۸۰٢۱ھ-۱۹۹۸م).‏ 

التوفیق على مهمات التعاریف. محمد الناوي - دار الفکر العاصر بیروت. دار الفکر دمشق 
( مه-۱۹۹۰) رضوان الداية جزء ۱. 

حقوق الإنسان في الإسلام - د. محمد الزحيلي - دار الکلم الطيب - دمشق - بيروت - 
دار ابن كثير - دمشق - بيروت - طبعة ٢ء‏ (۱۱۸ه-۱۹۹۸ع). 

الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية» لزين الدين العاملي» آشرف على تصحيحه والتعليق 
عليه محمد كلانتر. طبعة ۲ - دار إحياء التراث العربي - بیروت. موسسة التاريخ العربي. 
شرح حدود ابن عرفة الشهور بالرصاع التونسي؛ السمی با دایة الكافية الشافية لبيان حقائق 
الإمام ابن عرفة الوافية» طبعة ١‏ (۱۳۵۰ه) المطبعة التونسية بنهج سوق البلاط عدد ۵۷ بتونس. 
شرح النيل وشفاء العليل» لأطفيش» محمد بن يوسف أطفيش - مكتبة الإرشاد - جدة طبعة 
۳ (۱۰۵ه-۱۹۸۵م). 

طلبة الطلبة في الاصطلاحات الفقهیة لنجم الدین. ضبط وتعلیق خالد عبد الرهن العك - 
دار التفائس بیروت - طبعة ۲ (۱6۲۰ه-۱۹۹۹م). 

الفقه الاسلامي وادلته. الأستاذ الدکتور وهبة الزحيلي دار الفکر - دمشق 

ا حلی بالآثار» لابن حزم الظاهري. تحقيق عبد الغفار البغدادي-دار الکتب العلمیة- بیروت. 
الفصل في أحكام الراة لعبد الكريم زيدان - مؤسسة الرسالة - بیروت طبعة ۲/١۱۹۹ء.‏ 
مقاصد الشريعة الإسلامية محمد الطاهر بن عاشور - نشر الشركة التونسية للتوزيع 15174 م. 
مقدمة ابن خلدون دار الكتاب المصري - دار الكتاب اللبناني (۱۳۰ه-- ۱۹۹ع). 
الوسوعة الفقهيةء جماعة من العلماء تصدرها وزارة الأوقاف الكويتية. 

نظرية الضرورة الشرعية دكتور وهبة الزحيلي - دار الفكر المعاصر - بيروت - دار الفكر 


دمشق. طبعة ٤‏ - (۱۸ع۱ه--۱۹۹۷ع). 


۷ھ 


-٦‏ اجلات والدوريات 

۱- مجلة ا حقوق والشريعة - كلية ا حقوق والشريعة جامعة الكويت السنة (۲) عدد (۲) (۱۳۹۸ھ- 
م بحث: الجريمة والقانون/ عبود السراج. 

۲- مجلة الحقوق جامعة الكويت كلية الحقوق عدد (۳) سنة (5) ذو القعدة (١٤٥٢۱ھ-۱۹۸۲م)‏ 
بحث حجية الحكم القضائي بين الشريعة الإسلامية والقوانین الوصفية - -١‏ محمد نعيم ياسين. 

۳- مجلة الحقوق جامعة الكويت كلية الحقوق عدد (4) سنة )٦(‏ صفر ۱۹۸۲-۱۰۳ بحث 
حجية الحكم القضائي الشريعة الإسلامية والقوانين الوصفیة - ؟- محمد نعيم ياسين. 

-٤‏ مجلة الحقوق - جامعة الكويت عدد (۱) سنة (۷) (جمادى الأولى 11407ه1947م) بحث 
(التدابير الاحترازية والوقائية في التشريع الإسلامي وأسلوب تطبيقها) دكتور عبد ا جید. 

ه- مجلة الحقوق - جامعة الكويت - كلية الحقوق عدد (۳) سنة (۷) (ذو الحجة ۱۰۳ه- 
۳) بحث (حقوق الانسان والضمانات القضائية في الإسلام) دكتور صلاح الدين الناهي + 
بحث (السلامة الشخصية وحقوق الدفاع ودور ا حاماة في الاسلام» وإحسان الكيالي) ص .۱۷١۵‏ 

-٦‏ مجلة الشريعة والدراسات الإسلامية السنة )٤(‏ عدد (8) ذو القعدة (١۷٤٢۱ھ-۱۹۸۷م‏ بحث 
فصول في القضاء الإسلامي إسماعيل البدوي)+(اجتماع العقوبات القدرة بالفقه الإسلامي). 

۷- مجلة الشريعة والدراسات الإسلامية - السنة (0) بحث أركان ضمانات الحكم الإسلامي محمد 
مفتی + بحث (حكم شهادة النساء فيما يطلعن عليه غالباً) محمد ابو يحيى - العدد (۱۲) (ربيع 
۲ھ ۱۹۸۸م/ جامعة الكويت کلیة الشريعة). 

۸- مجلة الشريعة والدراسات الإسلامية السنة (5) العدد )١5(‏ محرم ١٤٢۱ھ-۱۹۸۹م‏ بحث 
حكم شهادة النساء في العقوبات / حمد حسن أبو يحبى. 

۹- مجلة الشريعة والدراسات الإسلامية السنة (۷) العدد (۱۷) (ذو القعدة ١٤٢۱ھ-۱۹۹۰م/‏ 
بحث حکم شهادة النساء فيما سوى العقوبات مما يطلع عليه الرجال غالباً في الشريعة 
الإسلامية/ محمد أبو يحيى. 

۷- مراجع حاسوبية مساعدة 

۱- برنامج احدث» تحت تصميم وإدارة طلبة دار الحديث النبوي الشريف سابقاء مؤسسة 
(مدرسة)» واشنطن - أمريكاء الاصدار 16 ,۸. 

۲- جامع الفقه الاسلامي |عداد شركة حرف لتقنية العلومات. القاهرة الاصدار ۰۱,۰۳ ۱۹۹۸ - 
۰ ابنك الاسلامي للتنمية - جدة - السعودية الأمانة العامة للأوقاف - الکویت. 

۳- الفقه الإسلامي واصوله [وأدلته] للاستاذ الدکتور وهبة الزحيلي. دار الفکر - دمشق - مادة 
البرنامج مأخوذة عن الطبعة الرابعة لعام 2۱۹۹۷- ۸٤٢٥ھ‏ . 

-٤‏ مزلفات شيخ الاسلام وتلمیذه ابن القيم؛ الاصدار الأول. ۱6۱۹ه-۱۹۹۹ع۰ إعداد الخطيب 
للتسویق والبرامج الاشراف العلمي لرکز التراث لأبحاث الحاسب الالي - عمان - الأردن. 


5۷۸ 


5- المكتبة الألفية للسنة النبوية» الإصدار (۵,١)؛‏ مركز التراث لأبحاث الحاسب الالي» عمان - 
الأردن. ١٤٢۱ھ-۱۹۹۹ء.‏ 

5- مكتبة التاريخ والحضارة الإسلامیة الإصدار .)١,5(‏ ١٤٢۱ھ-۱۹۹۹مء‏ إعداد الخطيب 
للتسويق والبرامج» الإشراف العلمي لرکز التراث لأبحاث الحاسب الالي - عمان - الأردن. 

۷- مكتبة التفسير وعلوم القرآن ۱۱۹ه--۱۹۹۹م إعداد الخطيب للتسويق والبرامج» الإشراف 
العلمي لمركز التراث لأبحاث ا حاسب الآلي - عمان - الأردن. 

۸- مكتبة العقائد والمللء الاصدار (١,١))ء‏ إعداد الخطیب للتسويق والبرامج؛ الاشراف العلمي 
مركز التراث لأبحاث الحاسب الآلي - عمان - الأردن. 

۹- مكتبة الفقة واصوله ١٤٢۱ھ-۱۹۹۹مء‏ إعداد الخطيب للتسويق والبرامج» الإشراف العلمي 
مرکز التراث لأبحاث ا حاسب الآلي - عمان - الأردن. 

۰- موسوعة الحديث الشريف - الإصدار الثاني - (۲,۰۰۱) شركة البرامج الإسلامية الدولية» 
(۱۹۹۱- ۱۹۹۷م). 


۹ھ 
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فھیت الوضوعات 
المقدمة 131 
الفصل التمهيدي: القضاء ومعناه 
القضاء لغة 7۰ 1 آ3 ,. .وہانزم'! ۱۰۰۱۸۰۱۰۰۳۰۰۱۱۱۱ 
القضاء في القرآن والحديث ees‏ 
القضاء في الاصطلاح sess‏ 
التعريف المختار 100009000000( 
صفات القاضي ااا 121110111010 
أولاً: الإسلام 070-س'+٤-+7-‏ -9097 ‪ 9 بی - ںں   ٗ‏ 994--9ەي9“+ب+ب ‏ 
ثانيا: العقل ااا 210111000 
ثالثاً: البلوغ esses‏ 
رابعاً: الذكورة ۰000 13*50 
خامساً: الحرية eens‏ 
سادساً: العدالة 110100000000000 
سابعاً: العلم بالأحكام الشرعية 1211111010 
ثامناً: سلامة حاسة البصر والسمع والنطق .تحت -. 
تاسعا: الكتابة پوپ یتیب یی یویب بی یر بی می 
عاشرا: صفات آخری 0000007 0 ت_-ت -_- 1111010000998993 بب 


الفصل الأول: مقدمات عن السلطة التقديرية 


البحث الأول: معنی السلطة التقديرية وماهيتها 7 9 9 9 :1 


السلطة لغة 


0 -_پیپ وو ووه دنه لم وروم ومو وو کی ڑ پچ ك و و و و وه ۰ ہت 


السلطة في الاصطلاح 7 کٹی-ب--ت-ب-,ے-۔+ یبیسِںی6۳٣بی,/.+-[.-‏ .-ت ‏ ‪ ص0 
الولاية لغة واصطلاحاً 2000 
الولاية لغة وشرعاً 1310000000900 


التقدير اصطلاحاً 00 

معنى السلطة التقديرية ممم ممم ممم مو وه ممم ووم ورم ممم ممم ی و ماو ۸ 
توضیح التعریف ب-ی 
البحث الثاني: مشروعية منح السلطة التقديرية سم مم ممم ممه مم | 
أولاً: من القرآن الكريم 0 

ثانیا: من السنة الطهرة ینموم موسوم موی وٹوف بب و و5۰ AO‏ 

ثالثاً: من الأثر 1 

رابعاً: من العقول QF esses‏ 
خامساً: من القواعد الفقهية QF sss‏ 
البحث الثالث: مصادر السلطة التقديرية للقاضي QV sss‏ 
الطلب الأول: معنى مصادر السلطة التقديرية للقاضي موی ۹۷ 

الطلب الثاني: مصادر أحكام السلطة التقديرية للقاضي ا جتھد أو (مصادر القانون الإسلامي) ۹۹ 

اولاً: في المذهب الحنفي J esses‏ 

ثانياً: في المذهب المالكي ۹۹١۳ assesses‏ 

الئاً: في الذهب الشافعي sss‏ ۵ ۲ [ 

رابعاً: في الذهب الحنبلي DV assesses‏ 

ملخص لعمل القاضي ا جتھد بالنسبة لمصادر السلطة التقديرية سس ۱۱۹ 

سبب عدم ذكر المصادر الفرعية NY css‏ 

المطلب الثالث: مصادر احکام السلطة التقديرية للقاضي غير ا جتھد ١١ً sss‏ 

أولاً: عند الحنفية VVE sess‏ 

ثانياً: عند ا مالکیة 1۵پ ٹپٹپٹپ پٹ پپپسپِکلئگیّ ‏ 1118 

ثالئا: عند الشافعية ns‏ یو یی بی یئ ٦١١١‏ 

رابعا: عند الخنابلة نمه ممعم مومه ممم مم ممم مم تَِِِِ- َ۶ 

مدی جواز إلزام القاضي عذهب معين سیف ۱۱۷ 

البحث الرابع: الشروط المطلوبة لاستخدام القاضي للسلطة التقديرية Ye sss‏ 
المسالة الأولى : تجزؤ الاجتهاد ااا نت VY‏ 

المسألة الثانية: الاختصاص القضائي النوعي 02222ت ۱۷ 

الطلب الأول: أثر صفات القاضي في السلطة التقديرية للقاضي الدني سمش ۱۲۳ 

أولاً: الاسلام 7 22ص77 ریف 

ثانياً: العقل 0 وم -:.۔ییبب٣۰۰کگپکٹیَیٹ YE‏ 


۸۲ 


ثالثاً: البلوغ 7ری 0ه ومو وم وی و پ-ِ- 0 -_- - 8 
رابعاً: ا حریة ص۶ و 
خامساً: العدالة 07 ی‪ےے.‪--‌‫سبیبکیب>ٹ - 8 
سادساً: العلم بالأحكام الشرعية ج0 ژ۸؛ں/۳/ 2 2 2 ...0.0.00 
سابعاً: سلامة حاسة البصر والسمع والنطق 00ص 
ثامناً: الكتابة “0٣‏ 30ص-ص- ى-ص--211 9- جب 
تاسعاً: الذكورة 0 0000 8 یر9 
عاشراً: صفات آخری 05ص1099 
الطلب الثاني: أثر صفات القاضي في السلطة التقديرية للقاضي الجنائي سس E‏ 
أولاً: الإسلام JE assures‏ 
ثانياً: العقل 77۲7 3ج  -‏ 07 ہب بب ۶ 
ثالثاً: البلوغ 9:7 ی‌ں““-. 00 سکک‪ک‪کییی۰آ 
رابعاً: ا حریة ٤-ف--ة-پب‏ 9994 - 9ي+ 7ص7 2-29 
خامساً: العدالة 0ص 0 -_سک_چیپٹ  ً‏ ی"ئؤء2۵‪2‪75٘, 
سادساً: العلم بالأحكام الشرعية cesses‏ ۹ 
سابعاً: سلامة حاسة البصر والسمع والنطق Ee sss‏ 
ثامناً: الكتابة ۵چت 9 9-9 ی7-70000:,002020,> 
تاسعاً: الذكورة 7-0۰7۰ ص ص ‏ 9 09ص80 
عاشراً: صفات آخری قوم ممم م ممم -- 9 :1پ 
المطلب الثالث: أثر صفات القاضي في السلطة التقديرية لقاضي الأحوال الشخصية ۱46 
أولاً: الإسلام VEE sss‏ 
ثانياً: العقل VEO esses‏ 
ثالثاً: البلوغ 7 0 06 ں“ِجِسھ/ 
رابعاً: ا حریة 7ی ں0 0 ٗ00 ں۳فیتب‪ہ 
خامساً: العدالة 70 :۳358093030000110,:1.0.+,--990300-0-000ب0-ں-پ۶2پ 
سادساً: العلم بالأحكام الشرعیة 00پ 9-0-.ۃ سی 18١١‏ 
سابعاً: سلامة حاسة البصر والسمع والنطق 7... ,یی 
ثامناً: الكتابة VET esses‏ 
تاسعاً: الذكورة VET sess‏ 
عاشراً: صفات آخری 0 9 00 -0000:::. 
۱:۹ 


وووو وو وجوه و ووه مرو ومو دمو وت همم رو و و وم وده موه و و بو و هو هو وه 


2۸۳ 


الغاية من منصب القضاء وسبب منح القاضي السلطة التقدیریة یی یی 
المصلحة وتصرف القاضي رر رر رر ںیریش رز زرںںںرر رر 0 
الاحتياط في القضاء ج ‏ “ں0 0 بب ء ة 9ة ں: 1 0901 90 


فقد الد 
ققد وم و و رت پپج-.-.-_.ت_-- ص ۲ی ص0 


الظن بالناس essere‏ 
بناء الحكم على الحجج ۰ ط0 -. 0 0 -9 
العلم الذي يبنى عليه الحكم easements‏ 
ما يعتبر في الحكم 2000 


تعارض المصالح Sessa‏ 
تعارض المفاسد والأضرار ٹپ- +۶٣ہآ"ہًةٰةث ‏ + + ئپئی_ ۰ث 5 , 9 +00بپ .9 -_ 


تعارض الصالح والفاسد وفم مه رةه هر م وم فير و ووه کپ -_پ-_--:- وه وه ره - 9 قتنف روهت م لزاه 


الفصل الثاتي: السلطة التقديرية £ سير الدعوی 


البحث الأول: شروط الدعوى المقبولة ees‏ 
الطلب الأول: الشروط المطلوبة في أطراف الدعوى sese‏ 

الشرط الأول: الأهلية esses‏ 

الشرط الثاني: أن يكون معیناً esses‏ 

الشرط الثالث: حضور الخصم 00000 


الشرط الرابع: الصفة و و و ویو و 0.00000" 
المطلب الثاني: شروط المدعى به 1۳ 
أولاً: الحنفية 1000 


المطلب الثالث: شروط ركن الدعوى 00 
خلاصة الشروط ودور القاضي التقديري تجاهها 

المبحث الثاني: التمييز بين المدعي والمدعى عليه eee‏ 
الاتجاء الأول 7 0:0-99 90 

الا جاء الثاني 207وس وج 0ص 0 

الاتهاه الثالث 000.000002000 

الاتجاه الرابع 2000-0-0۰ .0 

المبحث الثالث: أسباب عدم سماع الدعوی Seen‏ 
الطلب الأول: تخلف شروط صحة الدعوى 900 

المطلب الثاني: تقادم الدعوى sese‏ 


رٹ هو و وه و و و ام 


کو و ککبو و و و رر رر رر ہیں 


2200 2 2 ویو و 13ت 


ووو و وك و فور وو و وود موی ویو وه 


ما و و و وه و و و وه هو ا و وه 


بببج۲ش 


ٹوک ٹ و و و و و وو و و ریت 


و و و رک و و وه 


 ““+ + 0‏ +-+ف+-ٔ-'بيپيٹبٹپگٹٔ گ۷۳ئٰئٰئٰئْ۷) 


رر رک ڑ و و و ل و وو و وووو 


یپ ویو - ویو و ٔ + موه 


المطلب الثالث: سقوط الدعوى قبل الحكم esses‏ 


الفصل الثالث: السلطة التقديرية #4 الإثبات 


۰ 


1, ,>> 7 +ؤ ه ‏ ۱ رب 


2-٦‏ 2222202 2 220202222 2 .۹.2 دنه 


5 2 2و نیو و و 0 0 وو و وه 


۰ 9 ۰ئ 


٥ی‏ مهرم + ویو و ,111,8 موه 


...1-1 بؤبؤ ‏ و موه 


تپ رپ و و و و و مهو 


_تت0--- ‏ ہ۷+ئ) 


5ے بب و و ہب و و ور ور رت 


المبحث الأول طرق الإثبات بين الاطلاق والتقیید 7( جج و  -‏ 0 9ۃ 
مذھب الفقهاء في ذلك 2 بب 11111 9-9000.ۃ 
معنی البينة 152521700001000 
البحث الثاني: الشهادة 121111110100000 
المطلب الأول: معنى الشهادة وحكمها 0 
المطلب الثاني: موقف القاضي من الشهود 11111111 
المسألة الأولى: عدالة الشهود 00 
المسألة الثانية: قبول شهادة الفاسق 7 . 
المسالة الثالثة: عدم وجود العدول eas‏ 
المسألة الرابعة: التفريق بین الشهود 0007ص9 9000418808080 
المسألة الخامسة: تحلیف الشهود 1۹ 
المسألة السادسة: تقدير استمرار عدالة الشهود sese‏ 
المطلب الثالث: موقف القاضي من الشهادة nes‏ 
المسألة الأولى: تقادم الشهادة 00.2207 


السالة الثانية: إمهال المدعى عليه لتقديم الدفع 


0۸ 


11ب و ,ٔ  +‏ + + ٹب دە, +1 1911 هو وه 


المسألة الثالثة: الاستفسار عن الإعسار es‏ 
المبحث الثالث: اليمين 
المطلب الأول: معنى اليمين 10111110000 
المطلب الثاني: التحليف على السبب والتحليف على احاصل 7 
المطلب الثالث: البداءة بالتحالف 7ت 6 9.000 
المطلب الرابع: تغليظ اليمين sese‏ 
الفرع الأول: تغليظ اليمين باللفظ esses‏ 
الفرع الثاني: التغليظ بالزمان والمكان 0 :1001111 90 
الفرع الثالث: التحليف بالصحف e‏ 
الفرع الرابع: التحليف بالطلاق esses‏ 


الطلب ا حامس القضاء بالنکول واليمين الردود وبشاهد ويمين المدعي 


معنى النکول لغة وشرعاً 0 
بم یکون النکول :1 
الفضاء بشاهد ويمين اندعي بامرأتین وین الدعي 07 -. 
البحث الرابع: الاقرار 
الطلب الاول: موقف القاضي من القر 99097 1 
المطلب الثاني: موقف القاضي من الإقرار نفسه Sessa‏ 


و و وه 2 32 7 هوجو الالال ۰ ٣ر‏ 


457+ 6ب1 1 1 ) 


وه  --‏ تی 


ہبلم ہمہ ببرعیہ 


کک و ویو و ود و و وو 


ماو مهم و وه 


پک دو و و وم ووه 


و و و وه و 


وم یم و نموه 


070 یب کیک یک و یی وه مومه ووه وو ةو و و و و ۱ 


المبحث الخامس: الإثبات بعلم القاضي ااا ااا وم موه و وم موم وم و سم و 


المبحث السادس: الإثبات بالقرائن 00 222 ص ---- 9 0 08408 9ۃ 
القرينة لغة واصطلاحا 011000 
شروط جواز الاعتماد على القرينة 777 3 
قرينة قيء الخمر 00002 نت تمس 
ثبوت الزنى بظهور الحمل sese‏ 


أقسام القرائن بحسب مصدرها م2000 
شروط الأخذ بالقريئة في الحكم 21100 


كهيل 


البحث الأول: السلطة التقديرية في الحكم على الدعوی في الأمور المدنية 
المطلب الأول: ما يترتب على إثبات الدعوى 0000 


قضاء القاضي بعلمه خارج مجلس القضاء ومف فير ررم مو مي مهمد فرقم م م رمو نف ممم يه ته ترمو فر مة د قله 


وعفوم وموم نعم مقر 


0 و و و و رمم رقن 


و وه موه و و و وه 


الفصل الرابع: السلطة التقديرية 3 الحکم على الدعوی 


ووو فعيه يور ةمه رمم وير هجر و سكهة ووو ةن ووم و روه م روم :1111-1 و ۱ 


2۸۹ 


تفصيل المذاهب في الإسراع في الحكم القضائي ns‏ 
المطلب الثاني: ما يترتب على إثبات وقوع الضرر 000( 
المسألة الأولى: الغضب 201000 
المسألة الثانية: الغريم ا 
المسألة الثالثة: ناقص الأهلية 1210010100 
المسألة الرابعة: ا جنون 101101111 
المسألة الخامسة: دعوى الملكية 000 
المسالة السادسة: الوقف fesse‏ 
المسألة السابعة: رفع الضرر عن مال الوقف ومال اليتيم 909311077 -. 
المسألة الثامنة: الوديعة الحتاجة للنفقة esses‏ 
المسآلة التاسعة: الدعوی على اگپ .......................... eee‏ 
المسألة العاشرة: التلوم ببيع العبد مقابل دين .................. ۱ 


المسألة الحادية عشرة: المفلس assesses‏ 
المسألة الثانية عشرة: قسمة الدور 00 


المسألة الثالئة عشرة: مدة ا مھایاۃ 2100 
المسألة الرابعة عشرة: الحتكر esase‏ 
المسألة الخامسة عشرة: التسعير 211100 
المطلب الثالث: تقدير التعویض والضمان 07 0“ 


مفهوم الضمان والتعويض ااا 200 
قاعدة الضمان عند جمهور الفقهاء ممم مه ةممصم مه 


۳ 
۰ 
الثلي والقيمي ا ا ا ا تا رت سس ور رر ںہ 


وقت تقدیر التعویض 0 -- -_و1ے.-ە ف٣6‏ پ]. 

البحث الثاني : السلطة التقديرية في الحكم على الجنايات ees‏ 
الطلب الأول: جرائم ا جدود یویب 220100000 

الحد لغة 97 ک٣‏ ‌یی 9 ۂ+ب09‪٘ی‪َٰ 66 ه9 پ٠‏ 


أهم المسائل التعلقة بالجرائم والعقوبات ۳۳7۰ - 4ب 9ۃ 
الأولى: شرعية الجرائم والعقوبات 000 
الثانية: القياس في الجرائم والعقوبات esse‏ 
الثالثة: من يقيم الحدود 0007 ۶ 205 0 0" 


OAY 


مبادئ أساسية في القضاء ابنائي في ا حدود 000 
الأول: التقصي في إثبات الحدود seen‏ 
الثاني: درء الحدود بالشبهات eee‏ 
الثالث: تفضيل الخطأ في العفو 000 

المطلب الثاني: الجرائم الموجبة للقصاص والجرائم الموجبة للدية 
أهم المسائل المتعلقة موجبات القصاص وموجبات الدية 
الأولى: لا جريمة ولا عقوبة بلا نص في الجرائم ... 


لل 0 ا ل 00 


جوف مادص اا و وه 


تر رر رر رر رر رر ررم 


و و و و و ل یھ 


ب ۲ 


او وه هو و نم و وه هم موه 


و وك و وه وو و و وووووو 


الثائیة: سلطة القاضي فيها و یں یی 


الثاكة: من حيث العفو 201100 


الرابعة: القیاس نی الجراحات ۰٣ت‏ ا--ء ۔.,۔.-- -1پ+ 9 
ا خامسة: سلطة القاضي في إثبات القصد 7 9 


التعزير لغة واصطلاحاً 


ظنون مردودة 7 


مومه ةمهو مهي ومو نوو و ود ةنون مر وو ومن وهار رمو رمه ةم مودي ةمير وموم رمه 


وام ممما يالوم اويا مايوه 


سس مو سک موم چٹ و هو و و و هو وم و و وه و و ہہ موم وه 


ومموو ةم فر معو رار ووو وي وو وو وروم ۱ 


لا جريمة ولا عقوبة بلا نص في جرائم التعزير 211100 


سو ۰ رت هو و وه وه وه و وی و و و ض5 ض2 12ي 


درء عقوبة التعزیر بالشبھات :77-7 7 ں 0 7 ص ص اا 070ب ك7 0] 


لمعلل 0 6ص 7602 30.00002 


ا 2تت 0 .ىك ااا 7 


7711211 رر پٹ ٹپ ٹک ِب ہہ یی رو و و و و و و و رت 


البحث الثالث: السلطة التقديرية في الحكم على الدعوى في الأحوال الشخصية 9 
المسألة الأولى: الولاية في التزویج اپ 
المسألة الثانية: تقدیر نفقة الزوجة والأولاد والأقارب 1 


المسالة الثالثة: تقدير كسوة نفقة 


المسألة الرابعة: تقدير مهر المثل 


الزوجة والأولاد والأقارب ا 000 


00000000 ا کک و ا اا ا ا رت نیہ 


السالة الخامسة: تقدير المتعة للمفوضة 090 1 4-ب0-:عۃ 


المسألة السادسة: تقدير حياة المفقود 2111000 
السالة السابعة: الوصية 2000 
المسألة الثامنة: ا حضانة esses‏ 
المسألة التاسعة: التلوم لاحتمال ظهور وارث 00 


البحث الرابع: السلطة التقديرية في اختيار طريقة تنفيذ القصاص في النفس 0 


أولاً: مذهب الحنفية 11255000 
ثانياً: مذهب المالكية 1000000000 
الثا: مذهب الشافعية 535213500101010 
رابعاً: مذهب ا حناہلة 697ج ,00+ پ8 
الأدلة والمناقشة 0399099-00 


تمهيد 311010101010100 
المطلب الأول: الأسباب المشددة للعقوبة التعزيرية 0000000۴ 000 


أولاً: التشديد بالنظر إلى الجاني sss‏ 


ثانياً: التشدید بالنظر إلى الجريمة مرو موم ومد موم وم مس وی 
ثالثاً: التشديد بالنظر إلى من ارتكبت الجريمة في حقه ease‏ 
رابعاً: التشديد بالنظر إلى عدم توافر شروط إقامة الحدود 00 
المطلب الثاني: الأسباب المخففة للعقوبة التعزيرية 011111100 
أولاً: ان يكون الجاني غير معروف بالشر والفساد 9001011۳۰ 
ثانياً: التخفیف بالنظر إلى الجناية 01100 


المبحث السادس: سقوط العقوبة واستبداها aeons‏ 


المطلب الأول: سقوط القصاص والعفو عنه SS‏ 
المطلب الثاني: سقوط الحدود والعفو عنها 221010 
المطلب الثالث: سقوط التعزير والعفو عنه 000 


الفصل الخامس: آثار استخدام النشاط التقديري للقاضي 


البحث الأول: حجية ا حکم القضائي (قوة الأحكام الصادرة عن السلطة التقديرية) سی 
تمهيد 31900000 
المطلب الأول: مفهوم حجیة الحكم القضائي 121211111000 


o۸۹ 


المطلب الثاني: مدى حجية الحكم القضائي یی یت یو بے CET‏ 


المطلب الثالث: مظاهر حجية الحكم القضائي ۵٩ sss‏ 
الأول: عدم تعقب القاضي لأحكام القضاة السابقين EO ws‏ 
الثاني: عدم جواز رجوع القاضي عن قضائه بعد صدوره صحیحاً ل (OY‏ 
الثالث: نفاذ القضاء في اجتهدات وعدم تأثره باختلاف الاجتهاد سی {O‏ 


الرابع: عدم تأثير الشبھات التي قد تظهر في البینات التى اعتمد عليها الحكم القضائي 400 
الخامس: عدم تأثر الحكم القضائي ما يظهر بعد صدوره من بینات لا تدل 


على خطأ فيه ال 
السادس: تبعية اعتقادات الخصوم ا خاصة في ا جتھدات طکم القاضي سے 60۷ 


السابع: انتفاء مسؤولية القاضي عما يصدره من الأحكام إذا لم يتعمد الجور فيها ٥٥٤‏ 
الثامن: نفاذ الحكم في الظاهر والباطن إذا كان موضوعه آمراً للقاضي 


ولاية الإنشاء فيه و ممم م 00 -َص ٩٩‏ 6 

التاسع: بطلان الأحكام القضائية الخالف لبدا الحجية EY ees‏ 

البحث الثاني: المراقبة على الأحكام الصادرة عن السلطة التقديرية ETE asses‏ 
المطلب الأول: رقابة القاضي على أحكامه 00200007 ب؛-؛- 0,09000 

المسألة الأولى: تعدد قول الجتھد ... ا 

المسألة الثانية: تغير الاجتهاد ETA sess‏ 

المسألة الثالثة: نقض الاجتهاد 3 

المطلب الثاني: رقابة القاضي على أحكام غيره من القضاة شس ۱ 6۷ 
الطلب الثالث: الرقابة من قاضي القضاة ومن الإمام مسب مم ممه ممم مم م یئ 6 6۷ 

المبحث الثالث: نقض الا حکام الصادرة عن السلطة التقديرية اك 
هید 3 

المقصود بالبطلان والنقض والفسخ عند الفقهاء EVV sss‏ 

المطلب الأول: نقض الحكم لسبب الحكوم به دراوم وم ممم مهمه طول لل EAS‏ 

اولاً: بطلان ا حکم لخالفته للقرآن الكريم یی . ٭ ,1 AV‏ 

ثانيا: مخالفة الحكم لمخالفته للسنة النبوية CAY cesses‏ 

ٹالٹا: غالفة الإجماع 000302 ه EAE‏ 

رابعا: بطلان ا حکم لمخالفة القیاس جب ی٦ب‏ لووول لال EAT‏ 

خامساً: بطلان الحكم لمخالفة القواعد الكلية ممیت ۴۸۷ 

سادسا: بطلان الحكم لعدم الدليل عليه ممعم ممعم لمع ل لل EAA‏ 


سابعاً: بطلان ا حکم لمخالفته لعمل أهل المدينة یم شی EAA‏ 


0۹, 


ثامناً: بطلان الحكم لمخالفته لأقوال الققهاء ................. 0 
تاسعاً: بطلان الحكم لمخالفته لاجتهاد القاضي sess‏ 
عاشراً: بطلان الحكم لمخالفته المذهب 7 88106 8 8 0 2ى 
حادي عشر: بطلان الحكم المبى على خلاف شاذ أو قول ضعيف 
ثاني عشر: بطلان الحكم لتبنی کونه خطأ أو جوراً بیناً as‏ 
المطلب الثاني: حالات بطلان الحكم لسبب يتعلق بطرفي الحكم 0 
اولا: بطلان الحكم الغيابي Sessa‏ 
انیا بطلان الحكم لجهالة ا حکوم له أو المحكوم عليه eee‏ 
ٹالٹا: بطلان حکم لوجود عداوة بين ا حکوم عليه والقاضي .- 


مفيوء يهم ره 


تب و ۰ر ممم 


موم و 


وو دوه 


موه موه 


رابعاً: بطلان الحكم لکون القاضي لا تجوز شهادته للمحکوم له أو عليه ... 


خامسا: بطلان الحكم لصدور ما يبطله عن ا حکوم له بعد صدور | 
الطلب الثالث: حالات بطلان الحكم لخلل في اصول واجراءات القاضي . 
أولاً: بطلان الحكم لعدم وجود دعوى esses‏ 
ثانياً: بطلان الحكم لعدم وجود الخصومة الحقيقية ns‏ 
ثالثاً: بطلان ا حکم لصدوره قبل طلب المدعي 9-0237 
رابعاً: بطلان الحكم لعدم الإعذار seen‏ 
خامساً: بطلان الحكم لعدم حلف بین الاستظهار n‏ 
سادساً: بطلان الحكم لعدم التعديل والتزكية 0 
سابعاً: بطلان الحكم لعدم الاختصاص 00 
ثامنا: بطلان الحكم للتقادم 20100 


00000 
و 000 
و و 
موه موه 
موه مهو 
و مھ 
وم و موه 
وم وه موه 


تاسعاً: بطلان الحكم لصدوره عن حدس وتخمين لاعن اجتهاد ونظر ۰ 


عاشراً: بطلان الحكم لصدوره والقاضي مشوش الفكر 9 

حادي عشر: بطلان الحكم لعدم تحديد ا حکوم به ees‏ 

الطلب الرابع: حالات بطلان الحكم لخلل في اسباب الحكم(طرق الإثبات) 

أولاً: بطلان الحكم لسبب يتعلق بالشهود es‏ 

ثانياً: بطلان الحكم لاستناد القاضي في إصداره إلى علمه الشخصي 

ثالثاً: بطلان الحكم لكونه بخلاف علم الحاكم 0 

البحث الرابع: المسؤولية عن الخطأ الترتب على استخدام السلطة التقديرية 7 
الطلب الأول: آثار الخطأ العمد من القاضي sese‏ 

المطلب الثاني: آثار الخطأ غير العمد من القاضي 0909010080099997 . 

أولاً: الحنفية ees‏ 


5۹۱ 


۰ب 


حودمم 


البحث الخامس: العلاقة بين السلطة التقديرية واستقلال القاضي e‏ 
خلاصة البحث وأهم نتائجه 0000 00 0م 


فھرس الفهارس ويتضمن 00 32# 
فھرس الآيات الكريمة 0002۰ےِ‌٤فكبژژت_ی٣تت‏ 0/177 
فهرس الأحاديث الشريفة 100000 
فهرس الاثار ..... 000000 7 ”53 


o۹۲ 


مم 
جس لک لی 
ار 9ون 


۷/۷۰۸۷۷ 
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